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l. CONCEITOS FUNDAMENTAIS DE DIREITO PENAL

DIREITO PENAL — pode ser definido, de forma resumida, como o ramo de Direito composto pelo
conjunto de normas que regulam o comportamento humano, associando & realizacdo de

determinados factos ou condutas, consequéncias juridicas especificas ou tipicas deste ramo.

- Por outro lado, este termo pode também referir-se & ciéncia ndo exata que se debruga

sobre as normas penais, ou seja, dogmdtica que estuda o ramo de Direito

Figueiredo Dias — Considera que, na verdade, se deveria falar em Direito Penal e das medidas
de seguranca, uma vez que a consequéncia juridica atribuida & pratica do crime nem sempre é

uma pena, sendo aqui o critério diferenciador a culpa (inimputabilidade do agente)

_|_> O facto de aplicarem medidas de seguranga ndo retira o crdter penal &

norma que prevé o crime; O DP é sempre um ramo sancionatério

MAS O QUE DISTINGUE DIREITO PENAL DOS RESTANTES RAMOS?

Para responder a esta questdo basilar, importa perceber o que permite identificar uma norma
como penal, isto é, que caracteristicas especiais ou distintas deve possuir para caber/se

enquadrar neste ramo.

Esta questdo, por sua vez, possui uma grande relevdncia prdtica, na medida em que, quando uma

determinada norma pode/é considerada uma norma penal, estd sujeita aos principios norteadores
deste Ramo do Direito e demais regras que sé se aplicam no dmbito do Direito Penal (possui um

regime proprio).



ESTRUTURA TiPICA DE UMA NORMA PENAL (2 elementos fundamentais)

! \

Previsdo Estatuicdo

Define o crime Consagra a respetiva consequéncia
juridica que advém da prdtica do

mesmo

O que é um crime? l

O que é uma pena?

Conclui-se, portanto, que as normas que cabem indubitavelmente nesta categoria s@o aquelas que
prescrevem uma determinada sangéo gravosa (pena ou medida de seguranga) sempre que se
realize um certo tipo de comportamento ou situagdo de facto ilicita. [Francisco Reis]

Neste sentido, CRIME e PENA séo duas nogdes nucleares de Direito Penal que iremos desenvolver

nos préximos tépicos (conceito material e formal de crime + fins das penas).

Mas hd mais elementos caracteristicos exclusivos das normas penais; tomemos como exemplo o
artigo 131 do CP:

v" Um agente (que pratica o crime) - quem

v Uma agdo - matar
Desenvolver esta ideia :
Artigo 10 Cédigo Penal

Embora ndo tenha, & partida, uma estrutura tipicamente penal, é ainda assim uma norma
deste ramo (atipica) , visto que serve o fim do Direito Penal, tem uma fungdo especifica no seu
seio : ajuda a delimitar o campo de aplicagdo das normas tipicamente penais.

Quer isto dizer que, para perceber se uma lei é penal ou ndo ndo basta ter em conta os
elementos enumerados nestas listas, mas também atender a questoes teleolégicas e axiolégicas

(para além de légicas).

Ao mesmo tempo, torna-se necessdrio enquadrar este artigo na estrutura do cédigo

penal, que se divide em:

= Parte geral (até art. 130) — Principios fundamentais relativos & aplicagéio da lei
penal + delimita¢do do campo de aplicagdo das normas da parte especial +
algumas referéncias & medida da pena

=  Parte especial — Tipos de crime (o que se inclui, o que constitui um crime +

consequéncia)



Este artigo dd&-nos também algumas informagdes importantes relativas ao que se qualifica como

agdo na estatuigdo de uma norma penal;

Primeiro, importante distinguir 2 categorias:

e Crimes de resultado (e.g. homicidio)

e Crimes de mera afividade (e.g. conduzir alcoolizado) — para corresponder ao tipo ndo tem
de ser verificar um determinado resultado ou concretizar-se efetivamente uma lesdo de um
bem juridico;

™ crime de perigo abstrato - ndo é preciso haver dano, basta haver uma
acdo que é de tal forma perigosa que acaba por ser punida

O artigo 10 postula, entéo, que, no caso de crimes de resultado estes podem ser praticados

guer por acdo quer por omissdo; Porém, se se verificar esta Ultima condicdo, ndo é qualquer uma

que é punida, isto é, para a omissdo constituir um crime é necessdrio que o respetivo agente

tivesse um dever especial de agir (legislador é mais exigente e restringe substancialmente a

extensdo de casos a que se aplica)

e.g. nadador salvador — em caso de afogamento, por ter a fungéo especifica de os evitar, pode

ser condenado por homicidio negligente; quem assiste é omissdo de auxilio?

O artigo 20 é também uma norma penal pelo mesmo critério

Retomando....

v" Um ofendido - outrém

v Pena - 8 a 16 anos de prisdo

v" Um elemento implicito, quem estd incumbido de aplicar a pena/fazer cumprir ou executar
a sentenca - o Estado

Da relacdo entre estes elementos identificadores podemos retirar que estéo sempre em causa:

e 2 acdes
Acéio que constitui o crime
Ac¢do que pune (puni¢do)
e 2 sujeitos
o O agente do crime (ndo ha crime sem alguém que o pratique)

o O agente que pune (o Estado, que aplica a pena)

Consequentemente, fica por demais evidente que o ofendido ndo é obrigatério ou necessdrio



Por outras palavras, a tentaiva também é punivel, sendo que neste caso tem-se um potencial

ofendido mas néo ferido pois o resultado (lesdo) ndo foi alcancado

Em Suma, ao estabelecer uma pena, a norma penal descreve uma das relagées possiveis entre
o individuo e o Estado (um dos momentos da sua rela¢do, provocado pela pratica de uma
determinada conduta ilicita , culposa e punivel.)

A intervencdo do Estado, desencadeada pela agéio do agente, tem também em vista a realizacdo
de um determinado fim por parte do primeiro. E QUAL E ESSE FIM?2

U

O problema da ESSENCIA do direito penal é também compreender a sua FUNCAO, que lhe &
atribuida pelo Estado

!

No funso, é um problema filoséfico e questéo permanentemente em aberto, que vai para além

do direito positivo legislado

O fim dltimo do Direito Penal coincide, em grande parte, com o fim do Direifo como um todo : a
manutencdo da paz social, salvaguardando bens juridicos essenciais a vida em sociedade ou
valore fundamentais que o Estado tem de tutelar (tais como a integridade fisica, a vida,

patriménio, etc);

Assim o entende a maioria da doutrina, no contexto de Estado de Direito Democratico

MAS PARA ALEM DISTO HA OUTRO PRINCIPIO QUE SEPARA DIREITO PENAL DOS OUTROS
RAMOS

l

INTERVENCAO MINIMA OU SUBSIDARIEDADE DO DIREITO PENAL

O Direito Penal sé deve atuar como Ultimo recurso, quando nenhum outro ramo conseguir

proteger de forma eficaz os bens juridicos em causa; tem de ser estritamente indispensavel e

necessdrio para assegurar a defesa dos bens juridicos fundamentais e dessa forma contribuir
para a seguranga e paz social

Esta ideia estd consagrada no artigo 18° n°2 CRP, que vem estabelecer que o Estado sé apenas pode

limitar direitos fundamentais quando tal for indispensdavel.

: NGo confundir com os finalidades das penas (tais como a reabilitagdo, prevengéo, etc) que

s&o fins instrumentais , funcionando como meios para alcangar este fim supremo /Ultimo



OUTRAS CATEGORIAS/DISTINCOES E FRONTEIRAS

(A) Contraposigdo entre :
> Direito Penal primario ou classico
Todas as normas que visam a tutela de bens juridicos essenciais & vida em
sociedade, consagradas essencialmente na parte especial do CP.
Diz-se o direito Penal nuclear porque incide sobre bens juridicos constitucionais

relacionados com direitos, liberdades e garantias pessoais.

> Direito Penal secunddrio ou acessério
N&o envolve diretamente DLG’s nem estd consagrado no CP, mas sim em
legislagcdo complementar ou avulsa.

Diz respeito a atividade econdmica, social, ambiental e financeira que o Estado

também tem o dever de proteger, sendo a sua importéncia cada vez mais

acrescida.

(B) Direito Penal em sentido amplo, para além do substantivo ou material que temos vindo a
definir, engloba ainda:
o Direito Processual Penal (adjetivo ou formal)
Remete-nos para o principio da jurisdicionalidade do DP

(s6 Estado o pode aplicar e de acordo com o que aqui
for postulado, ao contrério do DC onde hd espaco par
amediagdo e arbitragem)

o Direito da Execugtio das Penas e das medidas de seguranga (Direito Penal

Executivo)

(C) Direito Penal como ramo de Direito Publica
» Critério dos sujeitos/posicdo — Estado atua revestido d epoder (ius imperium)
logo normas de DP s@o normas de Direito publico
» Critério do inferesse — obtengéo de paz social, alcangada através da tutela dos

bens juridicos fundamentais

(D) DP como Direito intraestadual? (no quadro da ordem juridica)

O Direito Internacional Penal tem uma relevéncia crescente no paradigma desta drea. Néo

obstante, a sua fonte primordial é ainda estadual, pelo que é aplicada pelos orgdos nacionais.

Ha alguns diplomas importantes e com algum impacto tais como a DUDH e a Convengéio contra
a Tortura e outras penas desumanas, mas os tribunais internacionais possuem competéncia

limitada, pelo que séo maioritariamente ad hoc e lidam com crimes de guerra, essencialmente.

Quanto & discussdo de um possivel Direito Penal Europeu, embora o Tratado de Amsterdéo
tenha aberto portas para uma harmonizagéo do mesmo, ainda ndo é uma realidade. Isso ndo
significa que ndo haja uma interferéncia ou referéncia do direito comunitdrio, porém ndo é direta
através das normas nacionais.



(E) Fronteira com o DIREITO CONTRAORDENACIONAL ou de mera ordenagdo social

Este Direito contrordenacional néo integra o Direito Penal, pese embora sejam ambos ramos de

Direito PUblico sancionatérios. E de destacar as seguintes diferencas: [ilicito administrativo]

» A nivel de legislagéo aplicavel

No Direito Contraordenacional o CP e CPP apenas funcionam como regime subsididrio. Neste

sentido, as principais fontes séo:

= DL 433/82, de 27 de outubro, sujeito a vdrias revisdes

Por vezes derrogam

o regime geral do

DL

= lei 50/2006 de 29 de agosto, (lei quadro para as contraordenagdes

ambientais)

= Llei 9/2013 de 28 de janeiro, (regime sancionatério para o setor

energético)

> A nivel formal

O Art.° 1 n°1 do DL estipula que “constitui contraordenacdo todo o facto ilicito e censuravel

que preencha um tipo legal no qual se comine uma coima”.

Deste modo, em DCO fala-se em contraordenacdo, ao invés de crime (previsdo). A
natureza das consequéncias juridicas é também singular e distinta: ndo se fala em pena

mas antes em coima (estatuigdo).

Por conseguinte, torna-se fulcral ndo confundir o conceito de coima com o de multa, ndo

obstante se assumirem amabas como san¢d € cardter pecunidrio.

Nunca substituida por pena Artigo 49 do CP — Se ndo houver o
de prisdo, apenas dd lugar seu pagamento, pode ser
& sua estrita execugdo convertida em pena de prisdo

> A nivel material

A diferenca que se verifica nas sangdes assenta no facto de estas terem um fundamento
diferente. Ou seja, de uma perspetiva material, hd aspetos que levam o legislador a
considerar um determinado comportamento como merecedor de contraordenagéo, e néo

um cirme. Vamos explorar entd@o o conceito material de contraordengdo.
Todavia, as posicdes da doutrina divergem, pelo que se destacam trés critérios principais:

1. Critério qualitativo

Parte da doutrina defende que a definicdo de contraordenacdo parte da natureza
material da conduta praticada (ou facto verificado). [Este é o predominante na nossa

cultura juridica/doutrina, mas ainda assim as visdes variam de autor para autor.]



o Professor Jorge Figueiredo Dias

Para este autor, inserem se na categoria de contraordenagées os comportamentos cuja

relevéncia ético-social é consequéncia direta das normas que o proibem, e ndo anterior

ds mesmas.

Nesta otica, contraordenagdes sdo distintas de crimes pir serem neutras de um ponto de

vista axiolégico-social, apenas passando a ser sancionadas e desvalorizadas apés a

respetiva norma juridica.

Jd& no caso dos crimes, tutelados e sancionados pelo Direito Penal, corresponde-lhes um
mais amplo desvalor moral, cultural ou social, anterior e independente do desvalor de
ilicitude que a lei lhe atribui. Neste sentido, condutas que corporizam crimes atingem bens

juridicos que j& eram préexistentes e relevantes, axiolégico-socialmente falando.

Eg. Conduzir alcoolizado
0.5 a 0.7 — contraordenagdo
0.8 a 1.1 — contraordenagdo muito grave (art81 cédigo estrada)
1.2 < - crime (art 29 CP) l

Para o professor Figueiredo Dias, isto significa que sé a partir de 1,2 g/I de
dlcool é que a conduta passa a ser ético-socialmente relevante por si s, sem

precisar de de norma, ou seja, passa a constituir substrato suscetivel de a ele se

ligar a respetiva criminalizagdo ( é aquele limite que marca a perigosidade social
da conduta e a sua censurabilidade ética, independentemente de qualquer juizo

juridico de ilicitude.)

0 Professor Américo Taipa de Carvalho

Discorda do Prof Figueiredo Dias na medida em que, para este, ndo se trata de DP ter
por base condutas criminalmente relevantes e DCO ndo (as contraordenagdes dizem
respeito a comportamentos com carga valorativa por si sé, e ndo ético-socialmente

desvaliosos)

Por conseguinte, o busilis da questdo reside no tipo de valores ou bens juridicos protegidos

por cada um destes ramos.

DP DCO

Tutela bens juridicos e valores

! g

Condutas eticamente relevantes mas

pertencentes & estrutura ..
que ndo infegram essa estrutura

axiolégica fundamental da

(dai crimes serem condutas mais

perigosas e mais censurdveis)

vida comunitdria




o Frederico Costa Pinto

O ilicito contraordenacional ndo é socialmente reconhecivel a ndo ser na perspetiva do

dever a que o agente se encontra adstrito e viola. Assim sendo, esta nogbo de
contraordenagdo é construida a partir da ideia de dever juridico e néo de bem juridico

em si.

Ex.: ao nivel da concorréncia hd o dever de lealdade. Quem o viola comete uma

contraordenagdo, ndo um crime

o Fernanda Palma

Esta autora aponta 4 caracteristicas essenciais para um comportamento se qualificar como

contraordenacional:

=  Menor desvalor prévio
®  Menor desvalor da ag¢do que fundamenta o ilicito
®  Menir importéncia na ordem axiolégica-constitucional do objeto direto da ac¢do

= Insuficiente caréncia da protecdo penal (esta ndo ser estritamente necessdria)

2. Critério quantitativo

Por outro lado, tem se autores que defendem que é a gravidade do ilicito praticado que

determina a fronteira entre a aplica¢cdo de uma coima e ndo uma pena.

0 Professora Concei¢do Valddgua

Em conssondncia com o defendido por Stratenberg e Schmittroisse, diz-nos que é com base

no principio da subsidariedade do Direito Penal que se deve avaliar se o comportamento

constitui um ilicito contraordenacional ou criminal.

Desta forma, é a gravidade do mesmo que nos permite perceber se a intervengéo do

direito penal é necessdria ou indispensdvel para a salvaguarda dos bens em causa.

3. Critério misto (roxin e jacobs)

Por fim, outra parte da doutrina adota um critério misto segundo o qual a diferenca serd
qualitativa ou quantitativa consoante o termo de comparagdo. Isto é, se estivermos perante
direito penal nuclear a diferenca serd qualitativa, jé se for direito penal secunddrio, a diferenca

serd quantitativa. Mas ndo é assim tdo linear...

Deste modo, hd que combinar o critério quantitativo com o qualitativo, porque um por si sé ndo é
suficiente. Para decidir o qualitativo, para delimitar uma fronteira, temos de recorrer ao

quantitativo. (Barbara Sousa Brito)



Na doutrina portuguesa, quem defende o critério misto é o Professor Silva Dias.

Diz-nos este professor que se confrontarmos o crime de homicidio com a contraordenacdo de estacionamento
proibido, prevista no artigo 50° n°2 cédigo da estrada, parece ndo haver dividas que a diferenga é qualitativa:
no primeiro estd em causa um bem juridico fundamental, a vida, enquanto que no segundo estd em causa um mero

dever juridico de ordenagdo social.

Porém, o problema agrava-se quando confrontamos a condugéio de veiculo com a taxa alcoolémia prevista no
artigo 81° cédigo estrada com a prevista no artigo 292° cédigo penal. Aqui o critério em destaque jd serd o
critério quantitativo

» A nivel das finalidades das coimas
O fim da coima é também ligeiramente diferente do das penas:

v' Por um lado tem-se o mesmo intento da prevengdo geral, ou seja, reestabelecer a

expectativa relativa & norma violada e prevenir a pratica de futuros ilicitos

v" No entanto, para além disso, visa-se difundir a mensagem que o infrator enfrentou as

desvantagens pecunidrias associadas, ndo beneficiando de qualquer acrescento

patrimonial ou econémico, fruto do seu comportamento

Ainda assim, ndo é natureza da sang¢do, mas sim a natureza do ilicito que distingue ou marca o

limite entre os dois ramos do Direito.

» A nivel de Autoridades competentes para a sua aplicagdo

O regime juridico geral das contraordenagdes estd no j& referido DL 433/82, de 27 de outubro,
mas o processamento das contraordenacgdes é da competéncia das autoridades administrativas.
Este ramo da ordenagdo social foi, em certo sentido, criado para libertar os tribunais. Contudo,
como essas sangdes aplicadas por entidades administrativas podem ser muito elevadas, hd a
possibilidade de o sujeito dessa coima impugnd-la junto do tribunal.

» CONCLUSAO
A fronteira é ténue e discutivel, originando mdltiplas discussdes doutrindrias.

Importa acrescentar ainda que, dada a diversidade de contraordenagdes que existem
atualmente, hd uma tendéncia distinguir entre as contraordenacdes tradicionais ou menores das

contraordenagées modernas ou grandes

e Ana Vilela defende que estas se caracterizam, por oposicéio ds menores, por

terem um contelUdo ético-social de relevo

e  Prof Silva Dias acha este coroldrio pouco seguro e voldatil, pelo que aponta antes

o critério formal do limite méaximo da coima




1. CONCEITO MATERIAL E FORMAL DE CRIME

Um dos conceitos nucleares ou elementos essenciais e identificadores de uma norma penal é

entdo a figura do CRIME = previséo. E esse ideia que vamos agora explorar.

C. FORMAL VS C. MATERIAL

N N\

E crime tudo o que o legislador legitimamente considere como tal

|

Se a Lei estabelece uma determinada consequéncia, nomeadamente uma pena, para um

determinado facto/conduta, é crime
Remete-nos para o principio da legalidade — é o que estd na Lei

Né&o n&o hd crime nem pena sem lei =tudo o que possa ser considerado crime tem de estar

previsto na lei, por uma questéo de seguranca juridica.

Em termos obijetivos e sucintos (e para efeitos da definicdo formal) os elementos constitutivos de um

crime sdo:
o Agdo {pratica de uma agdio}
o Tipica {principio da tipicidade — agdo tem de preencher um tipo legal de crime}
o llicita  {hé alguma causa de ecluséo de ilicitude? E.g. legitima defesa}
o Culposa {principio da culpa — sem culpa, ndo ha pena;}
o Punivel {questdo da inimputabilidade? néo}

Pelo contrdrio, diz-nos o que é o que o legislador deve considerar como crime

I

Por outras palavras, de que caracteristicas/qualidades se deve revestir um comportamento

humano para que o legislador se considere legitimado para o criminalizar;

Ou seja, em que circunstéincias é que o Estado deve sentir essa necessidade de atuar,

nomeadamente, a nivel penal, com a aplicagéo de uma pena; formalizando-o na Lei como crime;

l

Por estas razdes, pode considerar-se um conceito pré-juridico ou prévio/anterior ao conceito
formal de crime, situando-se acima do Direito Penal legislado ou positivado; Atua como guia (do
DP a legislar) ou padrdo critico do Direito Penal existente, assinalando o que faz sentido ser
criminalizado e o que ndo deve ser incluido nesta categoria juridica.
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De certa forma, realga o cardter evolutivo do DP, na medida em que a sua aplicagdo concreta

e prdtica nos permite questionar se os crimes existentes e atuais devem continuar a sé-lo.

EVOLUCAD HISTORICA DAS CONCECOES MATERIAIS DE CRIME

(Por ordem cronolégica)
(A) Positivista-legalista (Savigny?)

Recorre fundamentalmente ao conceito formal: é crime tudo aquilo que o legislador considere

como tal.

—|_> : Ora, se o conceito material de crime deve servir de guia ao primeiro,

entdo estes nédo se devem confundir; tem de haver uma distingéio substancial, o

conceito material tem de ser anterior & positivisagéo do crime;

Para além da inutilidade desta defini¢éio, ao deixar por responder a questdo
fulcral da legitimacdo material do direito penal (que comportamentos humanos
devem ser crimes, justificando a aplicagdo de sangdes juridicas especiais e
particulares), deixa uma arbitrariedade muito grando ao legislador, que néo se
justifica num Estado de Direito Democrdtico (demasiado perigoso)

(B) Positivista Sociolégica (Garofalo, 1885)

Parte da ideia da ofensividade social, ou seja, devem ser consagradas como crime todas as

condutas que provocarem danosidade social, sendo esta auferida, por sua vez, pela

violagdo de sentimentos altruisticos fundamentais.

Com efeito, é na realidade social que se encontra a resposta para o que deve ser ou néo

criminalizado: é crime tudo aquilo que existir na sociedade como tal (& luz da sua realidade).

No que respeita a aspetos positivos desta conce¢do, hd que realcar o facto de ser a primeira
teoria que constréi um conceito material verdadeiramente pré legal; Para além disso, também
ndo é de descurar a ideia valiosa, e pela primeira vez explorada, de que a realidade

socioldgica de uma determinada comunidade num determinado momento é relevante.
Nd&o obstante ...
—|—> A imprecisdo técnica de elementos fulcrais desta concegdio

Em que consiste afinal a danosidade social? Este conceito e respetiva defini¢cdo
ndo se encontra bem explicita/clara; e tal é essencial dada a fungéo de padréo

critico do conceito material de crime.

Por outro lado, os termos em que se encontra apresentada sdo excessivamente
amplos/extensos; Efetivamente, nem tudo o que provoca danos sociais deve ser

considerado crime:

—|-> Porqué? Devido ao principio da intervengdo minima —» Ha
comportamentos danosos socialmente que ndo justificam a sua

criminalizagdo, de uma ética razodvel; Dai ter-se outros institutos
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juridicos sancionatérios e que estabelecem outro tipo de
penalizagdes como a responsabilidade civil e o Direito das

contraordenagdes.

(C) Meoral Social (Welzel)

Esta perspetiva mais ética foi corporizada por Welzel, um dos principais autores da escola

finalista do crime em 1947,

Para este autor, crime consistiria em todo o comportamento violador de deveres morais

sociais elementares, isto é, que fosse contrdrio a regras éticas bdsicas reconhecidas por

todos.

Neste sentido, o papel do DP seria corresponderia a um fungdo de tutela, assegurando a
validade e prote¢dio desses valores ético-sociais primordiais ou basilares. Assim,

contribuiria simultaneamente para a a formagéo ética e civica dos cidaddos.

R

v" Em primeiro lugar, oblitera uma ideia fundamental relativa & fungéo do

DP: deve salvaguardar /tutelar ndio valores de agdio, mas antes valores

de resultado;

Quer isto dizer que o foco néio deve estar na punigéio/criminalizagéo da
conduta em si e do que ela representa moralmente mas antes no bem
juridico fundamental que deve ser, a todo o custo, preservado e
respeitado.

E.g. com a norma penal direcionada para o crime “furto” visa-se proteger o bem
juridico consagrado constitucionalmente “propriedade”; apenas indiretamente e
consequentemente é que se tutela o dever ético-social de “ndo roubar”, mas néo

é este o objetivo principal.

v Isto interliga-se com outro coroldrio importantissimo: o de que o Direito

(e, mais especificamente, o Direito Penal) néo tutela a moral; De facto,
vivemos numa sociedade ocidental pluralista, pelo que ndo deve ser a
uma das fungdes do Estado a manutengéio de valores morais ou éticos,

tais como a virtude. E uma ideia muito perigosa, alids. Art 41 CRP

(D) Funcional racional

7

E a conce¢dio que vigora hoje em dia, e a mais amplamente aceite, embora ndo descurando

certas falhas que serdo aprofundadas mais tarde.

Nesta ética, o conceito material de crime deve ser encontrado na prépria fungao que o Direito
Penal desempenha: a protegio subsidiaria de bens juridicos fundamentais/essenciais
para a vida em sociedade.

Consequentemente, esta teoria ou perspetiva assenta em dois pilares estruturantes:
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** E um crime a conduta que lese ou ponha em perigo bens juridicos
fundamentais de terceiros

oh

+* Esse bem tem de ser digno de tutela penal

- é preciso demonstar que a criminalizagdo de uma conduta que
o ponha em causa é

=  Necessdria

*  Eficaz

Isto deriva, mais uma vez, do principio da intervengéo minima do
DP (Art. 18°/2 CRP) e do principio da proporcionalidade em

sentido estrito/amplo?

O que é um BEM JURIDICO FUNDAMENTAL?

Mais uma vez, trata-se de um tema em aberto, alvo de discusséio doutrindria. A defini¢do da sua

esséncia varia, portanto, com o tempo histérico e consoante a corren're/escolq de pensamento

juridico.

a.

C.

BIRNBAUN (1834)

- Define, pela primeira vez, bem juridico como um interesse primordial do individuo na
sociedade (seja o corpo, vida, liberdade, patriménio).

- Esta é, evidentemente, uma nog¢fio muito elementar que foi, posteriormente,

desenvolvida.

ESCOLA DE BADEN (sec XIX a 1930)
- Escola juridica sul-ocidental alemd, metedolégica e de raiz normativista, de onde se

destaca o contributo de Honig, e, em Pt, como um dos seguidores desta corrente, Eduardo
Ferreira
- Sob esta édtica, tem-se como bem juridico a forma abreviada de exprimir o sentido e
finalidade de um preceito legal, ou seja, corresponde & expressao sintética do espirito
da lei.
- E, evidentemente, , por um variado ndmero de razdes

—L Efetivamente, de acordo com esta perspetiva/dogmética, bem juridico

, emanando sim da prépria Lei; Ao partir-se

da prépria ratio legis para o conceptualizar este deixa de atuar como
padrdo critico ou nogdo que transcende e é anterior ao direito legislado,
o que é perigoso (deve ser esta a fungdo dos bens juridicos)

Que respostas foram apresentadas no seguimento desta dilema fulcral?

JAKOBS E STRATENWERTH
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- Defende esta corrente doutrindria que se deve ir buscar ao sistema social de uma
comunidade a fonte legitimadora e produtora da ordem legal, nomeadamente, dos bens
juridicos

- Consequentemente, retira-se deste entendimento que para se obter o conceito de bens
juridicos é necessdrio saber o que a comunidade considera como tal, e, em especial, os

bens que considera dignos de tutela penal.

—|-> Mais uma vez, hd aqui uma certa ao utilizar-se nogdes tdo
para a definigéio de bem juridico, néo fortalecendo a
seguranga juridica. Afinal, como determinar o que é um bem juridico no

seio de uma sociedade?

d. ROXIN, HASSEMER E FIGUEIREDO DIAS

Roxin = concorda que é no sistema social onde se encontra a resposta & grande questdio

da definigéio de bem juridico
MAS

= Para os transformarmos em bens dignos de tutela do Direito é preciso ter em conta a
ordem axiolégica juridico-constitucional

Ou seja, é possivel concretizar a tese defendida por Jakobs desde que complementada

com esse olhar sob a constituigdo

Hassemer = confirma que bem juridico ndo pode ser o facto bruto retirado da sociedade,

acrescentando-lhe essa tal consagracéio constitucional , isto é, tem de ser dedutivel da

Constituicdo, tem de se encontrar na Lei Fundamental uma referéncia expressa ou implicita ao

mesmo.

Este conceito parece ter apoio na nossa ordem juridica constitucional, desde logo pelo artigo 3°
n°2 CRP que nos diz que toda a atividade do Estado estd submissa & Constituigéio, sendo esta
quem fornece os valores fundamentais da ordem juridica através dos direitos liberdades e

garantias.

Figueiredo Dias = A definicdo base de Roxin é entdo sintetizada da seguinte forma “bens
d ¢ 9

juridicos como entes individualizéveis num plano 8ntico e/ou num plano axiolégico, ou objetivos
que sdo Uteis a livre expansdo da personalidade dos individuos no dmbito do sistema social global

orientado para essa livre expansdo, ou ao funcionamento do préprio sistema.”

Todavia, acrescenta Figueiredo Dias um aspeto de extrema relevancia: (...) e por isso
reconhecidos como valiosos pela ordem juridica constitucional.

Com efeito, para este autor bem juridico afirma-se como a express@o de um interesse da pessoa
ou da comunidade na manutengéo de um estado ou objeto, dai decorrendo o reconhecimento do

seu valor a nivel constitucional.
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Embora todo o bem juridico, para corresponder a esse mesmo conceito, tenho de encontrar a respetiva

referéncia na Lei Maxima da comunidade politica, importa frisar que nem todo o valor

constitucionalmente reconhecido é penalmente relevante, tendo em conta o principio da intervengdo

minima

!

Quer isto dizer que, ndo obstante a liga¢do evidente entre o DP e a ordem juridico constitucional de

mutua referéncia, ndo hd, nem deve haver, identidade total entre os bens juridicos dignos de tutela

penal e os consagrados na Lei Fundamental, uma vez aplicando-se o critério da necessidade e da

subsidariedade a este ramo especifico do Direito

Ainda no tema de aprofundar o conceito de bem juridico, deve realcar-se o CONFRONTO enre a

chamada visdo dualista de bens juridicos e a vis&o monista.

> Visdo dualista

[

Bens juridicos

|

Bens juridicos sociais ou universais

o Refere-se a Direitos, Liberdades e
Garantias, consagrados na CRP mais
propriamente no Titulo Il da Parte |

e Corresponde & esfera pessoal do
Homem, da qual decorrem bens
juridicos pessoais que o Estado deve
tutelar

e Por sua vez, no que concerne ao DP,
sdo protegidos, quando surge essa
necessidade, pelo Direito Penal
primario (que se encontra
essencialmente na parte especial do

codigo penal

Incide sobre os direitos, também
consagrados na CRP, de cardater econémico,
cultural e social

Neste sentido, é aqui que o Estado visa
proteger a a esfera de atuagdo social do
Homem como membro da comunidade
Consequentemente, a nivel de DP, esta drea
é da responsabilidade do Direito Penal
secunddrio (contido em leis avulsas ndo
integradas no cédigo penal, entram os crimes
que se relacionam com direitos sociais ligados

& organizagéio econdmica e ao ambiente)

Ainda dentro desta vis@o dualista que agrupa estes dois tipos de direitos, encontramos uma outra

concec¢do: a pessoal dualista, desenvolvida pelo Professor Silva Dias

Nd&o deixando de ser essencialmente uma teoria dualista, parte antes do
primado ético-juridico da Pessoa, isto é, tudo é visto e encarado da

perspetva da Pessoa Humana; qualquer bem tem de ter um referente

pessoal, sublinha esta vertente de uma forma intensissima
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Assim, assumindo que a é a fungédo primordial do Estado de Direito

Democrdtico a a criagdo de condi¢cdes para a autorealizagdo da Pessoa

Humana, este deve atuar de 2 formas:

- Protegendo a esfera da atuacdo da Pessoa como ser dotado de

autonomia ética, daqui retirando- se a tutela dos bens juridicos individuais

(DP primario)

- Protegendo a esfera de atuagéio da Pessoa como ser social no seio de

uma comunidade, ou seja, satisfazer as necessidades da Pessoa

decorrentes da vida em sociedade (tutela dos direitos sociais, econémicos

e culturais pertencentes ao DP secunddrio)

» Teorias monistas

[

Partiddrias das teorias sociais monistas

H& um primado da fungéo social do Estado

Entendem que a pessoa surge como um
membro de uma coletividade e a protegdo
dos bens individuais resulta das fungdes sociais
do Estado

[bens juridicos individuais sGo atribui¢cdes

juridicas derivadas das fungdes do Estado]

\

Teorias monistas individuais

Coloca o problema do bem juridico na

Stica da pessoa

Deste modo, sdo encarados como
supraindividuais, devendo ser
protegidos na medida em que sirvam

a autorealizagdo do individuo

2. O que é uma intervencéo penal NECESSARIA E EFICAZ?

Resumindo, de acordo com a conce¢cdo material de crime adotada hoje em dia pela

esmagadora maioria da doutrina, para haver crime, além de uma conduta lesiva de um dado

bem juridico tem de se demonstrar que a intervencgéio penal tanto é necessdria, como é eficaz.

Mais uma vez, este duplo requisito advém ou estd intimamente correlacionado com o principio da

interven¢do minima do direito penal, consagrado no artigo 18/2 da CRP, também designado

por principio da necessidade da pena ou principio da subsidariedade do direito penal.

a. Apreciacdo da NECESSIDADE - interligado com o principio da proporcionalidade e o

principio da proibicdo do excesso

A intervencgdo penal considera-se necessdria quando for indispensdvel para a criagdo de

condi¢des minimas para a manuten¢do da vida em sociedade.
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Ha& aqui, simultaneamente, um raciocinio de exclusdo de partes: DP sé entra em cena se

outros meios de controlo social nGo bastarem, isto é, ndo garantirem a prevengdo daquele
tipo de comportamento de forma adequada, ou uma repressdo de modo menos gravoso

para os infratores.

b. Averiguacdo de EFICACIA = a intervencdo penal é eficaz quando impede e previne a

prética de futuros crime E/OU provoca mais consequéncias positivas do que negativas

Se ndo for eficaz, ndo é necessdria.

Exemplo prdtico de fudo isto

A discriminalizagéio do consumo de droga em Portugal, tal como estabelecido pela Lei

30,/2000.

Olhando para o conceito material de cime, sé poderd ser criminalizada de forma legitima uma

conduta lesiva de bens juridicos de terceiros, e néo do préprio agente.

Mais ainda, tendo em conta o critério da eficiéncia, importa realcar que a ameaga de uma sangéio

penal ndo tem qualquer efeito a nivel de preveng¢do do consumo de estupefacientes. Esse objetivo
s6 serd alcangado se o problema for encarado como uma questéio de sadde publica, através de
terapias e servicos oferecidos pelo Estado. Conclui-se portanto que a intervencéo do DP era

desnecessdria, produzindo mais consequéncias desvantajosas que positivas.

[nota pratica: ndo se aplica coima se o consumidor solicitar a assisténcia de servigos de saide publicos ou
privados. A sangdo pode ndo existir porque o toxicodependente aceita sujeitar-se a tratamento em servigo
publico ou privado. Mesmo que ele ndo queira sujeitar-se, aos toxicodependentes, sdo aplicdveis san¢des

ndo pecunidrias.]

HA QUEM DIGA QUE ESTA IDEIA/CONCEITO RACIONAL-FUNCIONAL DE CRIME ESTA EM CRISE

» O principal argumento aqui diz respeito &
. Quer isto dizer, que hd quem defenda que a atuagdo do Direito Penal visa

ndo sé assegurar bens juridicos como é também um instrumento do Estado, um meio de

!

Numa vertente mais prdtica, pretende-se sublinhar que uma nova vertente indispensdvel

fiscalizagdo das suas politicas publicas.

deve ser atribuida ao conceito material de crime, e, no final de contas, & prépria fungdo
do Direito Penal : a ideia de , em aspetos tdo relevantes

como o ambiente, manipula¢do genética, efc...

_|—> A Professora Bdrbara de Sousa Brito ndo concorda com esta posi¢cdo, na medida em que:
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Parte da permissa errada, uma vez que um dos pressupostos desta teoria corresponde &
nog¢do errénea de que a sociedade contempordnea é uma sociedade de risco;
Caracterizd-la desta forma implica contrapér-lhe uma sociedade anterior definida pela
seguranga quase plena/total, o que &, no minimo discutivel, pelo que ndo basta para

justificar o coroldrio final.

Ora, afirmar que a sociedade sempre foi de risco ndo significa excluir a necessidade de

antecipar a tutela de certos bens juridicos. Mas para tal, existe j&@ uma figura de Direito

'

Oposto de crime de lesdo, ndo estd aqui em causa a concretizagdo de um resultado

Penal: os crimes de perigo abstrato.

especifico, mas antes uma acdo abstratamente perigosa adequada a produzir um crime

de resultado
Daqui decorre que o Estado e o DP ndo intervém apenas quando os bens juridicos de
um terceiro j& foram afetados pela conduta do agente, a tentativa também é punivel

(utilizar esta figura com cuidado, sempre tendo em mente o art. 18/2 CRP)

o nosso legislador esta vinculado a punir comportamentos que

acarretem a lesdo ou potencialmente lesivos de bens juridicos

de terceiros, juntando-se ainda a necessidade de sé poderem ser

tutelados eficazmente e adequadamente por meios penais

Nota: Ndo entram aqui entdo as condutas que lesem valores morais; A professora tem medo que
haja normas penais que prossigam sé objetivos ideolégicos; Exemplos disto foi a descriminalizagéo

da pornografia e do adultério

OUTRAS CRITICAS A ESTE CONCEITO RACIONAL-FUNCIONAL

1.

Hassemer — reserva para o DP apenas a tutela de bens juridicos individuais (se forem

coletivos deve atuar outro ramo do direito)

Stratenwerth — aponta para a necessidade de um DP que incida mais sobre o

comportamento, sem prescindir do estabelecimento de crimes de resultado

Jakobs — o direito penal da tutela dos bens juridicos deve ser substituido pelo Direito

Penal que tem como func¢dio a estabilizagdo contra-factica das expectativas geradas pela

'

Quer isto dizer que a sua fungdo Ultima e idela passa por manter padrées de agéio que

violacdo de uma norma incriminatéria

organizam as expectativas socias sobre o comportamento alheio, assim assegurando as

condigdes essenciais & vida em sociedade
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Crime = definido como dano social

Pena = oportunidade de controlar a agéio social

Embora a tutela das expectativas sociais com base na sua relagdo com determinados bens juridicos

seja interessante, é uma conceg¢do puramente sociolégica, com isso correndo-se o risco de numa

sociedade ndo democrdtica proteger-se expectativas ndo raciondis.

ALGUNS TIPOS DF CRIME NO NOSSO DIREITO PENAL (AULA DE DEBATE)
(A) EUTANASIA

Antes demais, importa destacar que a eutandsia ndo é, em si, uma figura penal prevista pelo
Ordenamento Juridico Portugués, mas antes denomina um conjunto de situa¢cdes em que hd um
certo grau de envolvimento de um terceiro na morte de um sujeito, com o seu consentimento ou até

mesmo incentivo!

Homicidio a pedido (art. 134) Vs Ajuda ao suicidio (art. 135)

Disparar sobre a pessoa Dar a arma

Distingdo conceptual segundo Roxin:

» Indagar se depois do Ultimo ato do terceiro o lesado ainda tem a possibilidade de
decidir livremente pela vida ou pela morte

» Saber quem tem dominio/controlo sobre o ato que pde termo & vida da vitima

» No fundo, saber se é o ato do agente ou da vitima que pde diretamente termo a vida,

consumando o crime

Trata-se de uma mera ajuda ou o comportamento tipico parte do agente?

—|—> Um caso que é exemplo disso mesmo é o caso Gisela em que dois jovens tentaram um duplo
suicidio na Alemanha. Dois jovens, um rapaz e uma rapariga, fecharam-se no carro para inalar
uma certa substéncia e morrer. Aconteceu que ela morreu, mas ele sobreviveu. A divida que se
colocou foi como punir o sobrevivente, se por homicidio a pedido ou se por ajuda ao suicidio. Esta
situagcdo gerou uma grande discuss@o na doutrina, mas a jurisprudéncia optou pela condenagéo

do rapaz por homicidio a pedido

» Oraq, se fosse seguido o critério que vimos sobre quem foi o responsdvel pelo Gltimo ato antes da
morte, ndo seria esta a conclusdo. Isto porque a rapariga podia, a qualquer altura, sair do veiculo,
pelo que, tendo o dominio até ao fim, podemos dizer que o Ultimo ato foi dela. Nesta linha de

ideias de Roxin, o rapaz seria apenas punido por ajuda ao suicidio

A nivel de subcategorias, hd vdrios tipos de ajudas & morte, sendo que apenas 1 deles

corresponde ao polémico tema hoje debatido na nossa AR (sé este é ainda punido):

! De notar que o suicidio néo é punido em Portugal (nem na esamagadora maioria dos OJ’s) visto que, por
estar em causa um bem juridico préprio e ndo alheio, ndo cabe na definigdo de crime material
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% Ajuda & morte indireta ou distandsia

- Médico prossegue & aplicagdo de um tratamento permitido de acordo com a legis artis, que

visa, primariamente, aliviar a dor e diminuir o sofrimento.

- Neste sentido, a ajuda & morte é apenas uma consequéncia secunddria desse mesmo
medicamento, que, inevitavelmente, encurta o tempo de vida, podendo mesmo provocar a morte

do paciente

—|.> Por consenso da doutrina + jurisprudéncia ndo se insere na categoria de homicidio

a pedido e ndo é punivel

¢ Ajuda & morte passiva ou ortotandsia

- Trata-se no fundo de uma eutandsia por omisséo, na medida em que a morte do paciente

(severamente doente) resulta da interrup¢do de um tratamento

- Nestes casos, a pessoa jd iniciou em o processo morte visto sofrer de uma doenca incurdvel;

Importa aqui frisar que se cessa o tratamento por pedido do paciente

% Ajuda & morte ativa ou direta

- Suicidio medicamente assistido ou homicidio a pedido ativo 2 devemos descriminalizar ou ndo
quando a pessoa pedir ajuda para morrer e o médico tem de praticar o ato que leva a morte ou
se dd os meios para a pessoa depois se suicidar? (Isto partindo do principio que a pessoa néo
pode obter a substéincia nem administrd-la sozinha, caso contrdrio seria suicidio ou ajuda ao

suicidio.)

- As condi¢des em que se pode realizar sem ser punido sdo bastante rigidas: Tem de existir uma
doenga incurdvel, a pessoa tem de estar em sofrimento psicolégico e fisico insuportdvel esse
sofrimento ndo é compensado por nenhuma substdncia de acordo com a opinido do préprio

paciente — morte é a Unica solu¢do) + Tem de ser um pedido sério e esclarecido.

- A permissa da despenalizacéio é exatamente a dignidade da pessoa que quer morrer >

estamos a protegé-la se penalizarmos quem ajuda?

Distingdo entre matar e deixar

morrer (Steven Gouveia)
Problemas

conceptuais e

morais na Injusta inconsisténcia da nossa lei fendo em
pratica conta o paradigma legal para o eutandsia por
médica atual omisséo vs ajuda & morte ativa

!

2 situagdes semelhantes tratadas de forma
diferente (ao segundo ndo lhe basta a
interrupgéio do tratamento)
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Mais ainda - Médicos tém a possibilidade de recusar o pedido

- De uma perspetiva relacional, o que se deve tutelar nGo é o bem juridico em si mas antes a
relagéio do sujeito com o mesmo > se o titular mostra desinteresse pelo bem juridico vida, a tutela
penal deixa de fazer sentido (deve seguir-se a sua vontade)

Do lado dos contra argumentos tem-se que

v" No plano da politica penal néo se deve tender a reduzir a importéncia
do bem vida humana (dé a ideia errada & sociedade)
v" Se houver discriminalizagéo, pode haver o consentimento a um pedido

rapido e apressado (rampa deslizante)

(B) BIGAMIA
- Crime tipificado no Cédigo Penal, mais especificamente pelo artigo 247°

- Qual é o bem juridico em causa? Ndo hd. Alguns dizem que é o instituto da familia, mas isso ndo
é real, porque podem existir familias perfeitamente funcionais com pais bigémicos, além disso,
também teriamos de punir penalmente o adultério. Por isso ndo faz sentido dizer que estd em

causa a familia.

- O que vemos aqui é um reflexo do direito penal enquanto protetor de valores morais

(nomeadamente a moral cristd), ou seja, um direito penal que néo exerce a sua devida funcdo

- No limite, a solugdo seria o divércio ou nulidade do casamento (principio da subsidariedade do

direito penal)

(C) LENOCINIO

- A prostituicdo deixou de ser crime em 1995, por ndo estar em causa um bem juridico de terceiro;
porém, em cerfos paises, existe uma tendéncia de punir o consumidor, dado poder considerar-se
que existe uma violagdo do principio da dignidade da pessoa humana. (mais uma vez, ndo é o
que sucede no OJ portugués)

- O que estd em causa no artigo 169° é a punicdo de terceiros que com isso obtém lucro, através
da atividade sexual alheia, ou seja, os chamados bares de alterne ou a figura dos chulos

- Antes da redagdo de 2004/20142 era exigido que a pessoa explorasse uma situagdo de
necessidade para ser punida. Hoje em dia essa debilidade j& néo é exigida pelo n° 1 do artigo
para que a conduta preencha o tipo legal de crime, mas é um elemento que pode agravar a

ilicitude do comportamento e, consequentemente, a pena, nos termos do n° 2

- Mas se ...

e A prostituicdo ndo é crime
e Quem recorre a este servicos (cliente) ndo é punido

e Nd&o é um pressuposto necessdrio a exploragéo de uma situagdo de vulnerabilidade ou

caréncia econémica
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Que bem juridico estd em causa?

Olhando para a segunda parte do conceito material de crime —hd a necessidade de

criminalizar a conduta 2

» O direito penal sexual tem evoluido no sentido de criminalizar apenas as condutas que ponham

em causa a autodeterminagdo sexual ou a liberdade individual; esta ndo é uma delas;

Ha& portanto duas posi¢oes distintas:

v’ Figueiredo Dias e Escola de Coimbra : a fungdo do artigo 169 é penalizar um crime sem
vitima estando em causa uma opg¢do do legislador que visa proteger valores moralistas
por via do Direito Penal, e ndo a protegéo de um bem juridico

—|_> A prof concorda que estd aqui em causa a defesa do pudor e da
moralidade e acha que devia de deixar de existir este nimero e deixar
s60 2

v' Andlise da prof Fernanda Palma do acorddo 144/2004

- Estamos perante um crime de perigo abstrato, pois o busilis da questéo reside na
antecipagéo da tutela dos bens juridicos em causa, tendo em conta a prostituicdo como
uma atividade potencialmente de risco — punir quem incentiva

- Mais ainda, argumenta que estard sempre em causa um aproveitamento econémico da
fragilidade seja psicoldgica, social ou financeira de quem se prostitui — incorre-se sempre
numa violagdo do principio da digmidade humana co utilizar-se a pessoa como um
instrumento e ndo um fim em si mesmo (lucro é o grande obijetivo) --- questiondvel (posso

prostituir me pq quero? Na generalidade, quem se prostitui ndo é livre)

(D) ABORTO

Até 1994, o aborto era proibido em Portugal em todas as situagdes. Com a lei n°6/94 veio a permitir-
se a interrupgdo voluntdria da gravidez nos casos de perigo de vida da mulher, perigo de lesdo grave
e duradoura para a saide fisica e psiquica da mulher, quando existisse mé& formagdo do feto ou
quando a gravidez resultasse de uma violagéo.

Em 1997 alargou-se o prazo de md formagéo fetal e, atualmente, o prazo neste caso é de 24 semanas.

Em 2007 foi despenalizado o aborto até & 10° semana, como se 1& no artigo 142 n°1 e).

O bem juridico que se pretende proteger é a vida intrauterina. Se fosse a vida humana, a interrup¢do
da gravidez teria de ser punida como homicidio. Serd que este bem juridico, vida humana, existe até
a 10° semana? Cientificamente estd provado que ndo estd formado o sistema nervoso até essa data,
logo ndo hd capacidade de sentir pelo feto. Dai que a doutrina ponha em causa a existéncia sequer

de um bem juridico.

Partindo do pressuposto de que ha efetivamente um bem juridico, a grande discusséo é a sobre a
necessidade e a eficacia: é necessdria e eficaz a intervengéio do direito penal2 Os Gltimos dados
estatisticos mostram que houve uma diminvi¢do dos abortos desde a sua descriminalizagdo. Além
disso, a penalizagdo tinha muitas consequéncias graves de saide, principalmente devido a abortos
clandestinos e problemas de higiene. A lei estava constantemente a ser violada e as mulheres corriam
demasiados riscos. A professora Barbara Sousa Brito tem muitas dividas acerca da necessidade desta

lei.
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I1. - OS FINS DAS PENAS

Vimos agora a definicdo de crime, cuja conce¢do mais recente e amplamente defendida
atualmente associa & sua fungdo: a protecdo subsididria de bens juridicos essenciais & vida em
comunidade, merecedores dessa mesma tutela penal.

Mas, como nos diz o professor Figueiredo Dias, a fungéio do direito penal no sistema dos meios de
controlo social e na ordem juridica total deverd apreender-se também da esséncia das

consequéncias juridicas aplicaveis, e ndo apenas da natureza do seu objeto (o crime).

Neste sentido, importa estudar ndo sé a previsdo como também a estatuigdo das normas penais
- o tema dos fins das penas, no fundo, coloca-nos uma grande questdio: para realizar a fungéo

Ultima do Direito Penal, que finalidades devem estas assumir?

Tudo gira a volta da fundamentagdo e legitimagdo da intervengdo penal estatal:

e O que justifica o Estado aplicar uma pena?
e Para que serve ou deve servir a ameaga de uma pena?

® Quais sdo os fins (legitimos) que o Estado pode ou deve atingir com a aplicacdo de

pena?

Surgem, assim, vdrias teorias.

TFORIAS PREVENTIVAS

Tal como o nome indica, conceptualiza a pena como um intfrumento de prevengdo de futuros
crimes, isto &, esta nasce e é fruto dessa mesma necessidade que se impde ao Direito Penal.

Estas sdo também classificadas como teorias relativas, na medida em que encontram a sua

fundamentacdo no fim que visam alcancar (evitar a pratica futura dos mesmos factos ilicitos), e

ndo na pratica do crime em si. [justificam-se face/com base a um fim distinto da mera prética

de um crime]. Sempre relacionadas com a prote¢do de bens juridicos (ver p.30)

(A) Teorias da prevengdo GERAL

Feuerbach - o fim da pena é evitar a criminalidade por parte dos individuos

o Dissuadindo a generalidade das pessoas da pratica de crime
0 Motivando-as a a comportarem-se de acordo com a Lei

A pena sé serd racional se for para realizar o bem, dai contribuindo para a paz e ordem social
almejada. Assim, afasta-se os membros da comunidade da realiza¢do de condutas criminosas com

base em 3 elementos/momentos:

=  Ameaga penal estatuida pela Lei [eameaga da pend]
®* Realidade da sua aplicagdo [ aplicagdo da pend]
= Efetividade da sua execugéo [execu¢do da penda]
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De que forma se alcanga este fim?

l |

Prevencdo geral POSITIVA Prevengdo geral NEGATIVA
Vertente integradora > a prevencdo geral Através da intimidagéio = a pena é
resuttard da reafirmagéo da eficacia do Direito um meio de imtimidagdo, que
provoca receio face ao sofrimento
l que inflige ao agente do crime
A pena e respetiva aplicagéo revela a l
consisténcia da Ordem juridica, e com isso
reforca-se a confiaga do cidadéo no Direito receio levard & abstengdo de
i condutas criminais

Seguranga juridica que advém da crenca na
validade e for¢a da vigéncia das normas de tutela
dos bens juridicos, cuja violagdo acarreta

necessariamente consequéncias

CRITICAS 2

K/
0‘0

X3

%

Contrérias ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, na acecgéo de Kant —> nesta
conjuntura ou paradigma, o Homem ndo é um fim em si mesmo, mas antes um meio para
alcangar um fim — a prevencdo geral

» Ao aplicar-se a pena, instrumentaliza-se o criminoso ou para intimidar a

populagdo ou para reforcar a sua confianga no Direito

[ Prof Figueiredo Dias discorda -- defende que se assim fosse, teria de se concluir pela
ilegitimidade total de todos os instrumentos destinados a atuar no campo social e a

realizar as finalidades socialmente Uteis ]

Correspondem a uma visdo (extremamente) objetivista do Direito Penal —> a pena e
respetiva medida ndo pode ser unicamente determinada com base na sua fungdo ou
resultado pretendido (disuasdo geral)

Ly A culpa é também um aspeto essencial a ter em conta (subjetivismo releva

para a aplicagdo das penas)

[ Direito Penal Obijetivo - passariamos a ter um DP assente no resultado das consequéncias

juridicas e ndo na culpa do agente, apenas de futuros crimes ]

Impossibilidade de calcular com certeza o efeito intimidatério de uma pena —levaria

a que ndo se fixasse limites ao poder punitivo

2 a esmagadora maioria destas criticas apenas tem cabimento se considerarmos que a prevengdo geral,
positiva ou negativa, é o Unico fim da pena - se as defendermos como fundamento exclusivo das penas
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- Ly tendéncia seria a de criar penas cada vez mais severas e desumanas,
incompativeis com a DPH até que se atingisse o objetivo prevengdo

geral do crime

[ Prof Figueiredo Dias = E preferivel uma prevengdo geral positiva, na medida em que
estabelecerdo penas adequadas com a culpa e todos os outros pressupostos uma vez ndo ser &
necessdrio criar um sentimento de intimidagdo no individuo, mas apenas uma ideia de que o

sistema punitivo funciona ]

(B) Teorias de prevengdo ESPECIAL

Doutrina promovida sobretudo por Liszt, a pena é também concebida como um meio de prevenir

a prdtica de futuros crimes, mas atuando apenas sobre a pessoa do deliquente.

E esta a principal distingdo entre as teorias de prevencdo geral e as teorias

de prevengéio especial = a Oltima dirige-se a um individuo determinado

(o que praticou o crime, e ndo a coletividade

4

O fim da pena é a prevengdo da reincidéncia

Como se atinge, entdo, este fim¢ 3 formas possiveis:

» Ressocializagdo do agente através da sua corregdo, incidindo na sua personalidade e

comportamento [ melhoramento — prevengdo especial positiva ]

» Caso isso ndio seja possivel dado as circunsténcias/natureza do agente, recorrendo &

intimidagdo [ atemorizd-lo, e.g. pena suspensa -- prevengéio especial negativa ]

» Em Oltima instancia, neutralizando o agente (tornd-lo inofensivo e eliminando qualquer
possibilidade de praticas criminosas futuras [ privando-o da sua liberdade durante um

determinado periodo de tempo — prevencdo especial negativa ]

CRITICAS

e Ndo é possivel adaptar este modelo de justificagdo aos chamados crimes ocasionais

!

Crimes passionais (agente acometido por uma emogdo violenta) — ndo tendem a repetir-se

[e.g. mulher que sofre violéncia doméstica durante vinte anos e acaba por matar o marido]

e Esta teoria aplicada em exclusivo, pode levar & execu¢éo de penas indeterminadas

(deliquente ficar preso até lhe passar a perigosidade)

pde em causa DPH, interrelaciona-se com...
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Com dados seguros, ndo é possivel fazer uma prognose sobre a delinquéncia futura >

logo, como determinar a medida da pena? [MFP]

Situagdo de desigualdade e injustica > Maria Fernanda Palma considera que crimes muito
graves poderiam ficar impunes se ndo existisse perigo de reincidéncia e crimes menos

graves poderiam justificar priséo perpétua

Figueiredo Dias afirma que muitas vezes a socidlizacdo do individuo demostra-se

desnecessdria. Assim, a prevencdo especial positiva ndo pode valer por si sé.

Em DP, a pena ndo é a Unica sangdo prevista pelo Legislador: tem-se também a medida

de seguranga, sendo que a contraposigdio entre ambas assenta no critério da culpa do
agente l

Se esta teoria da prevengdo especial fosse adotada como fim ou fundamento Unico da
aplicagéo das penas deixava de fazer sentido a distingdo entre penas e medidas de

seguranca, pois a perigosidade do agente seria a Unica justificagéio a ter em mente

TFORIAS RETRIBUTIVAS

A pena esgota-se numa ideia de pura retribuigdo, isto é, apresenta-se como um justo equivalente

do crime praticado.

Tem como fim a prépria reagéio punitiva, ou seja, a sua esséncia reduz-se & expiagdo, reparagéo

ou compensagédo do mal do ilicito.

Dai corresponderem a teorias absolutistas = a aplicagdio da pena justifica-se pela simples

ocorréncia do facto, ndo hd um fim auténomo (“Pune-se porque se pecou”)

(A)

Criticas

>

Teorias Retributivas SUPERFICIAIS
o Pena associada a uma ideia de castigo direto, na légica do “olho or olho, dente
por dente”
o E encarada como um mal em si mesma, que o Estado pratica na sequéncia de um

outro mal provocado pelo agente

O mal em si, ndo é um fim possivel da vontade do Estado; néo é racional que o Estado
possa ter como fim um mal. N&o pode ser considerado um fim legitimo de um Estado de

Direito Democrdatico, na ace¢do moderna do mesmo

O principio “olho por olho, dente por dente” é, verdadeiramente, barbaro e simplistq,
dado o seu cardter inflexivel e extremo; Leva a situagdes verdadeiramente injustas, como
por exemplo, ndo permitindo a distingdo das situacdes em fungédo da culpa do agente, e
com base nisso ajustando a pena aplicdvel ao sujeito (pessoa que rouba para comer e

a que rouba por puro prazer — risco de tratar ambas como iguais)
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(B) Teorias retributivas da REPARACAO

o O fim da pena é a reparagdo do dano da culpa

o Neste sentido a espécie e medida concreta da pena é aferida mediante a
correspondéncia entre esta Ultima e a maior ou menor gravidade da culpa

o Sé assim se recupera o deliquente para a sociedade

Dano sem sentido amplo = diminvicdo do valor de um bem juridico

A quem é que o crime causa dano?

®= O crime lesa o bem juridico de alguém que foi vitima da a¢do do agente

=  Causa dano & sociedade e pode até pdér em causa a ordem e a paz social,
criondo-se o perigo e o receio pela prdtica de novos crimes

=  causa também dano ao préprio agente, ao delinquente que, com a pratica do
crime, vé uma diminuigdo do valor da sua personalidade ou valor pessoal que

tem perante a sociedade.

Criticas

v" Redundam muito nas mesmas ideias referidas anteriormente: Fernanda Palma considera
ainda que ndo cabe ao Estado, enquanto entidade democrdtica, promover a ética e a
moral em si mesmas; o Estado ndo pode sancionar automaticamente a culpa ética.
Acrescenta ainda que tal concegdio violaria o artigo 18/2 da CRP que estabelece que sé
pode ser possivel aplicar uma pena quando a mesma for necessdria para a preservagdo
da sociedade

v’ artigo 74 do CP - casos de dispensa de pena para certos crimes menos graves?

v

Figueiredo Dias afirma que, pese embora as consequéncias negativas da aplicacdo desta teoria,

a ela devemos a ligagéio do principio da culpa com a ideia de peng;

Nomeadamente a consagragdo de causas de exclusdo da culpa no nosso Cédigo Penal, como o

Estado de necessidade (art 35) — permitem resolver dilemas éticos académicos como o exposto

na pdg. 25 da sebenta da Inés Carreiro.

TFORIAS MISTAS OU UNIFICADORAS

Atualmente, a maioria das doutrinas sobre os fins das penas nas vdrias ordens juridicas radica em

tentativas de combinar as vdrias correntes apresentadas

Figueiredo Dias recusa de todo uma combinagéio entre teorias retributivas e preventivas,

afirmando que as mesmas nunca séo admissiveis/concilidvies —\

Ja relativamente as teorias que combinam a prevengdo geral e especial, o autor em causa

parece concordar com elas — podemos ent&o falar em prevengéo integral.
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T.U. Preventivas (nGo é bem assim) T. U. Retributivas

Ddo primazia a vertente preventiva Privilegiam a retribuigdo

Roxin = Teoria unificadora preventiva (de prevencéo geral e especial) ou Dialética

[ NOTA INICIAL : ao defender-se uma unificacdo das teorias da prevencdo geral e especial,
abandonando as teorias retributivas, tal ndo significa que que abandone ou minimize o pensamento
ou o principio da culpa. A culpa terd de ser sempre pressuposto e limite inultrapassdvel da medida da
pena ]

Este autor alemdo diz-nos que o direito penal enfrenta o individuo de trés formas diferentes, mas
intrisecamente ligadas:

O ameaga com penas através de normas legais
O impde essas penas através das sentengas

o por fim, executa-as.

Deste modo, uma teoria dos fins das penas verdadeiramente completa tem de ser capaz de

explicar/fundamentar /justificar estes trés momentos distintos

1. Ameacas Penais

O que é que justifica que o Estado possa, através de normas juridicas, ameagar os individuos?

4

a protegdo de bens juridicos fundamentais e necessdrios & paz e ordem social (o intuito tem de

ser obrigatoriamente este, de forma a garantir uma vida comum e livre, sem perigos)

l

Esta resposta coincide com aquela que se dd quando se pergunta qual é a fun¢do do direito

penal. Portanto, Roxin vai buscar a finalidade da ameaca a prépria finalidade do direito penal,

mas acrescenta algumas notas:

v' Refor¢a a natureza subsididria do direito penal, mesmo quanto &s amegas penais >
havendo lesdo de bens juridicos, o direito penal sé pode ameagar com penas quando tal

se mostrar indispensdvel por ser inalcangdvel por outro ramo do direito

v" o direito penal ndo pode punir condutas sé por estas serem imorais = a sua fungdo &,

verdadeiramente, a protegéo de bens juridicos fundamentais e ndo a tutela da moral

v Esta protegdo de bens juridicos essenciais, que justifica a ameaga, sé pode ser feita de
forma preventiva > Se estamos a falar em normas juridicas, estas precedem
temporalmente a atuagéo dos sujeitos, entdo sé podemos falar numa protecdo preventiva
(que se antecipa, com base na tal disuasdo geral, desta vez decorrente apenas da
ameaga e dinda ndo da sua concretizagdio)
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2. Aplicagéo das Penas

o O que justifica, em primeiro lugar, a aplicacdo das penas, é demonstrar que o direito

penal é eficaz e que se concretiza mediante a aplicagdio da pena (prevengéo geral
positiva)

o0 Na&o basta este fim: a protecdo de bens juridicos exige também o respeito pela
dignidade, humanidade e autonomia do agente

Principio da culpa — culpa como limite intransponivel da pena

pena na medida da culpa com que o agente praticou o facto, nunca a pode ultrapassar
[concretiza-se em parte na ndo aplicagdo de penas desumanas]

Roxin defende um conceito social de culpa

- a caulpa que o agente tem é aquela que a sociedade considera que ele tem

(preocupagdo em confirmar os juizos que a sociedade faz acerca dos factos praticados)

- Prof. Barbara discorda, uma vez que esta nogéio de culpa é contrdria & teorizagdo inicial

de Roxin que defende a protecdo da dignidade da pessoa Humana

- A avaliagdo de culpa deve ser feita de forma objetiva e ndo com tracos sociais (a culpa

que o agente realmente tem, e com que agiu no momento da consumagdo do crime)

0 A aplicagdo da pena também pode ter como fundamento, em muitos casos, a prevengdo

especial = dissuadir o préprio delinquente de vir a praticar novos crimes no futuro.

0 Nota: neste &mbito, é também fulcral ter em conta a aplicagdo da pena consoante o

direito processual penal justo e correto (e.g. proibicéio da tortura nos interrogatérios)

3. Execuc¢do das penas

e Deve ter como fim, por um lado, a prote¢do dos bens juridicos, e, por outro lado, ser uma
execucdo socializadora (s6 essas sdo legitimas, as que que conjugam a ressocializagéo do

agente com a protecdo adequada e eficiente)

e  Mais uma vez, refor¢a-se a necessidade de respeito pelo principio da DPH (por exemplo,

ndo efetivando a castragdo quimica de deliquentes sexuais)

CONCLUSAO : a grande conquista do DP Alemdo, para Roxin, foi introduzir no sistema
sancionatério a ideia de ressarcimento da vitima, tentando reparar o dano que determinada
conduta causou ao ofendido
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05 FINS DAS PENAS NA ORDEM JURIDICA PORTUGUESA

Olhando primeiro para as disposices do Codigo Penal

» Artigo 40,n° 1
o “Protecdo de bens juridicos” — Teorias preventivas3, uma vez que sé se pode
proteger os bens juridicos através de normas penais prévias ds violagdes [SEMPRE
QUE SE MECIONA A PROTECAO E PREVENTIVAS]

o ‘“reintegra¢do do agente na sociedade” — aqui tem-se uma referéncia especifica
a prevencgdio especial, pois é assim também indicada como finalidade da pena

evitar a pratica de futuros crimes por parte do agente

» Artigo 40°, n°® 2
=  “em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa” — Teoria retributiva da
reparacdo, visto que fica implicito que a pena deve visar também reparar o dano da
culpa, nomeadamente através da recuperagdo do individuo para a sociedade

» Artigon°71,n° 1

Determinagdo da medida da pena — mais uma vez, apresenta vdrios sentidos/correntes

possiveis

Como é que a doutrina intrepreta estas normas? Que teorias acolhe?

(A) Professor Augusto Silva Dias

A semelhanca de Roxin, distingue aqui 3 momentos cruciais da atuagdio/intervengdo penal

do Estado \L
POREM

Adiciona aqui uma nuance néo explorada pelo jurista alemdo:

A contraposicéo entre fins das penas versus razdo de ser da pena

(que também varia consoante a fase que se avalia)

v" Ameaga penal

- A razdo de ser de se ameacar com uma um determinado comportamento é o facto de
se considerar essa conduta como lesiva de bens juridicos e merecedora de tutela penal,

ou seja, o facto o comportamento corresponder ao conceito material de crime

- Finalidade da pena reside, porém, na tutela dos bens juridicos, essencialmente numa

vertente de prevengdo geral positiva [eficdcia do direito e refor¢o da confiangal]

v' Aplicagdo da pena

3 Norma ndo clarifica se estd em causa a prevengdo geral ou especial, mas pelo contexto parece apontar
no sentido da prevencdo geral positiva
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- Razdo de ser é a previsdo da norma que consagra a ameaga concretizar-se; assim se

passa & aplicagdo

- Tendo em conta que é a pratica do crime que despoleta a aplicacdo da pena, estamos

perante uma manifestacdo da teoria de retribuicdo4, que define a razdo de ser.

- De notar que, para o professor Silva Dias, trata-se de uma retribuicdo da culpa do

agente, ou seja, é esta que vai ditar o limite da retribuicdo, bem como fixar os limites

dentro dos quais as finalidades preventivas podem ser prosseguidas/admitidas3

- Quanto & finalidade, trata-se de certa forma da prevengdo geral, mas, principalmente,
a prevengdo especial — o juiz, atendendo d&s condicdes do meio prisional, deve escolher
a medida da pena adequada a evitar a prdtica de futuros crimes, apostando no que for

necessdrio a criagdo de uma sensibilidade social por parte do agente

v' Execugdo da Pena

- Este é o Unico momento em que a razdo de ser e a finalidade da pena se confundem:

prevengdo especial positiva

- A Unica execugdio que interessa é a execugdio socializadora. A preocupagéio/foco deve
ser entdo fornecer ao delinquente os meios e as condi¢des necessdrias & promogdo da sua

reintegrag¢do na sociedade

CONCLUSAO: Teoria unificadora; segue a tendéncia da
doutrina atual para conceptualizar teorias mistas, provando
que uma corrente Unica ndo é suficiente para

justificar /fundamentar todos os aspetos envolvidos neste

grande tema doutrindrio

(B) José de Sousa e Brito

Teoria dos fins das penas completa deve incluir ndo sé...mas também...

! \

Teoria acerca dos critérios gerais

Teoria acerca dos

pressupostos de aplicacéio que influenciam (ou que devem

da pena influenciar) a determinagdo da

medida concreta da peng, isto &, a

sua determinagdo judicial

4 Razdo da aplicagdo da pena é a retribuicdo pela pratica do crime, com base na medida da culpa
(resumo).
5 Individuo é punido segundo a culpa.
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i Pressupostos de aplica¢do da pena

o A pena fundamenta-se na culpa
- Artigo 71°,n° 1 e artigo 40° CP
- Artigo 1° CRP, sé é possivel efetivar o respeito pela Pessoa Huama se de facto se

demonstrar essa tal ligagdo subjetiva

o Necessidade da prevencdo geral
- Alicerca-se no artigo 18° n° 2 da CRP, relativo ao principio da subsidariedade ou da
necessidade da pena
- Quer isto dizer que o direito penal apenas pode intervir quando tal se mostre

indispensdvel para a protecdo de bens juridicos fundamentais.

ii. Critérios que influem na determina¢do da medida concreta da pena, dentro

da moldura legal penal estabelecida®
v' A culpa é também critério = resulta do artigo 40° n° 2

v' Prevengidio especial 2 dentro do mdximo e minimo permitido por Lei, importa definir
a pena tendo em conta o necessdrio para impedir/previnir a prética de futuros crimes

por parte do agente

v Prevengéio geral > A prevengdo geral vai influir na medida concreta da pena,
dizendo ou condicionando o limite minimo necessdrio para a defesa dos bens juridicos

- isso resulta claramente do art18/2.

Exemplo:

Atentemos ao exemplo de uma senhora foi vitima de violéncia doméstica durante vérios anos, mas um dia, num
ato de loucura, mata o marido. Este serd um crime passional, que se enquadra no artigo 133° sobre o

homicidio privilegiado que limita a moldura penal entre 1 a 5 anos.

L’ As emocgdes, neste caso, diminuem a capacidade da pessoa de compreender verdadeiramente
o que estd a fazer. O préprio legislador criou esta moldura legal, menos grave do que a do

homicidio ou do homicidio qualificado, tendo em conta todos estes fatores.

e A prevengdo especial é quase nula porque, em principio, foi um crime ocasional que, dados os seus

contornos, ndo se vai repetir. Ndo ha risco de reincidéncia

e Contudo, terd sempre de se responder a exigéncias de prevengédo geral que fixam um minimo
necessdrio

e Neste caso, pode acontecer que, face a reduzida necessidade de prevengdo especial, a medida da

pena seja inferior ao limite minimo da culpa (pode ser inferior, mas nunca sperior)

Artigo 71°,n° 3 > O juiz terd de expressar na sua sentenga quais os fundamentos que o fizeram chegar

aquele resultado concreto da pena, nomeadamente os varios fins das penas que ponderou,

¢ Finalidades/Fundamentos daquela pena em concreto — o que se visa assegurar com o nimero de anos
determinados pelo juiz
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(C) Professor Figueiredo Dias

i. Fins da Pena
v Em primeiro plano tem-se a prevengéo geral positiva, no sentido da protegdio dos bens

juridicos via a reafirmac¢do de valores juridicos e das normas que os tutelam

v' Secundariamente, tem-se a prevengdo geral negativa (intimidagdo), bem como a

prevengdo especial, direcionada apenas para o autor do crime

ii. Critérios que influem na medida concreta da pena

1° PASSO = a medida da pena comega por se determinar pela medida da prevengéo geral

positiva, isto é, face ao necessdrio para impedir a pratica de futuros crimes por parte da
generalidade das pessoas, reforcando a confianga na eficdcia do direito (sempre com o objetivo

\ 4

Este primeiro critério vai atuar como um verdadeiro quadro medida, na medida em que permite

primordial da tutela dos bens juridicos

estabelecer:

o Limite minimo — corporiza a medida étima da tutela dos bens juridicos
o Limite minimo — corresponde ao estritamente necessdrio para que uma protegéio

adequada seja assegurada a esses mesmos bens

Base legal/justificagdio deste coroldrio — principio da necessidade da pena (art 18 CRP) 7

2° PASSO =  dentro dessa moldura de prevengéo geral positiva, a medida da pena é encontrada

em fungéo de exigéncias de prevencdo especial, que nos fornece também um méximo e um minimo

- Quer seja pela positiva (aposta na ressocializagdo do agente)

- Quer seja pela negativa (baseada na intimidagdo do agente)

3° PASSO = A medida da pena vai estar ainda limitada pela culpa

- Culpa do agente como limite inultrapassavel da pena, na medida em que esta indica o mdximo

da pena compativel com o respeito pela dignidade da pessoa humana

CONCLUSAO : toda a pena que responda adequadamente as exigéncias preventivas® e ndo

exceda a medida da culpa é uma pena justa.

7 Defende o autor que, se a aplicacdo da pena e a determinagdo da sua medida néo fosse comandada
por esta finalidade, estariamos a cometer uma infragdo ao espirito dessa norma constitucional
8 toda a pena serve finalidades exclusivas de prevencdo (geral e especial)

33



Criticas

e A culpa do agente pode determinar uma medida exata da pena? N&o. No contexto da
nossa Ordem Juridica, a culpa apenas tem atributos para estabelecer um limite minimo e
mdximo (dai as molduras legais variarem cosoante este aspeto, tal como dispde o préprio
CP)

e Permeabilidade as expecativas sociais — Com efeito, o legislador ao estabelecer molduras
legais para os diferentes tipos de crime j& teve em conta as necessidades da prevencdo
geral, ndo estando sujeito a pressdes sociais

®  Por sua vez o juiz corre o risco de, tendo em mente o reforgo da eficdcia
do direito e da seguranca juridica da populacgdo, ser influenciado, no
momento da sentenca, pela opinido publica

=  Por conseguinte, a professora concorda mais pela posicdo de Sousa e
Brito, considerando que o Figueiredo Dias incorre em perigo

DETERMINACAO DA MEDIDA DA PENA NO CASO CONCRETO

Trata-se aqui de situar a matéria dos fins das penas no processo do cdlculo da pena — até se

chegar a sentencga.

Assim se percebe também a relevéncia prdtica dos fins das penas. Efetivamente, para além de
legitimarem a intervengdo penal do Estado, estas tém também um papel ativo no que se refere &
determinacdo da pena no caso concreto. E a sua légica que estd por detrds dos critérios que

influem esta decisdo.

(A) A ACAO E TIPICA?

Trata-se aqui de efetuar um trabalho de subsuncdo que pretende apurar se existe, no caso sub
judice, alguma acgdo juridico-penal relevante, ou seja, se a conduta do agente e demais

circunstdncias preenchem algum tipo de crime.

Conclusdo visada: Pode o sujeito, & partida, ser responsabilizado criminalmente?

(B) ILICITUDE

Trata-se de averiguar se existe alguma causa de exclusdo de ilicitude in casu, tal como, por

exemplo, a legitima defesa. [arts 31 a 39]

(C) CULPA

Aprofundada na parte das medidas de seguranga

(D) PUNIBILIDADE
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Hda determinados tipos de crime em que o nosso legislador exige a verificagéio de certos
elementos extrinsecos a culpa e d ilicitude para que o facto seja, efetivamente, punivel (suscetivel

de desencadear a aplicagdo de uma pena).

Esta condicdo refere-se, entdo, ao elemento objetivo, e ndo subjetivo, da punibilidade.

e Art23n°1 - sé faz sentido punir a tentativa quando ao crime consumado seja aplicavel
uma pena superior d trés anos

o Art 23 n° 2 > tentativa especialmente atenuada remete para o art 73 n° 1

(E) A MOLDURA LEGAL ABSTRATA ainda ndo estd completa tendo em conta apenas estas

Ultimas consideragées...
- forma de participagdo no crime [art 21 a 30]
- agravagdes legais gerais (caso do agente reincidente, previsto no artigo 76°)

- diminui¢des legais gerais (se o agente estd entre os 16 e os 19 anos, por exemplo). [atenuagdes]

Assim, chegamos & moldura legal abstrata prevista pelo Legislador e tendo por base o
explicitamento indicado no nosso Cédigo Penal, e é dentro deste intervalo de possibilidades que

se deve procurar a medida concreta da pena
‘ Que vai ter em conta
Artigo 71°

o Outras consideragdes inumeradas no n® 2 que para agora ndo nos interessam (como o
grau de ilicitude, o modo de execucdo, bem juridico posto em causa, etc..)

o Os fins das penas

o Etambém nesta fase que o juiz vai decidir, se tiver essa possibilidade, se vai optar ou
ndo por uma pena alternativa & privacdo da liberdade [art 70° - desde que esta

realize de forma adequada e suficiente as finalidades da punigéo]
- Converséo da pena de prisé@o para multa [art 45°]
- Prestacdo de trabalho a favor da comunidade [art 58]
- Possibilidade de suspensé@o da pena [art 50 a 57]

- Admoestagdo [art 60 — se optando por multa, pode o tribunal substitui-la por uma mera

repreensdo de cardter judicial]

- Liberdade condicional [art 61, n°® 2]

Findo este processo longo, tem-se a seguinte gstrutura de sentenca®: 3 partes

9 Retirado da sebenta do Francisco Reis
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1. O relatério em que se intfroduzem todos os elementos objetivos como o nome do ofendido, a

descricdo do crime, etc.

2. Na parte da fundamentagéio, o juiz descreve a matéria de facto provada e ndo provadg;

posteriormente, identificam-se os motivos de facto e de direito que levam a tomar tal decisdo. [art
71,n° 3]

3. Dispositivo em que o juiz, de forma sucinta, declara qual a decisé@o e o tipo de crime que o
agente preenche e qual a pena a aplicar ao arguido.

Exemplos prdaticos disto tudo

e Acérddo 6 de julho de 2011 do STJ - tentativa de homicidio qualificado

a. moldura legal abstrata

- O artigo 132°, sobre o homicidio qualificado, prevé uma moldura penal entre 12 a 25 anos de

priséio. Mas isto ndo basta;

- Por ser uma tentativa, recorremos ao artigo 23°. O n°1 diz que sé é punivel se ao facto consumado
corresponder uma pena superior a trés anos. E o caso, logo estd preenchido o elemento objetivo de
punibilidade. Passamos para o n°2 que prevé que a tentativa é punivel com a pena aplicdvel ao crime

consumado, a prevista no artigo 132°, mas especialmente atenuada.

- Assim sendo, vamos ao artigo 73° sobre os termos da atenuagdo especial. O n°1 alineas a) e b), diz-
nos que o limite mdaximo vai ser reduzido de um tergo (limite méximo — 1/3), enquanto que o limite

minimo vai ser reduzido a um quinto (limite minimo x 1/5)

- de acordo com estas regras ficamos com uma pena minima de 2 anos e 4 meses, 24 dias, e uma

pena maxima de 16 anos e 8 meses.

b . medida concreta da pena

- Critérios legais relacionados com os fins das penas: recorre-se ao artigo 40° e artigo 71° [Nunca

esquecendo a obrigagdio de fundamentagéo por parte do juiz, conforme ao disposto no art 71°/3]

- Mais ainda, tendo em conta que o pedido do reccorente consistia na mudanga da classificagdo do
crime e, em caso negativo, na redu¢do da medida da pena, tornando-a suspensa, torna-se essencial

discutir a finalidade da aplicagdo da mesma

- O juiz recorreu a critérios de prevengdo geral e critérios de prevengdo especial, defendendo que,
nos termos do artigo 50°, ndo hd qualquer vantagem em né&o apostar na ressocializagdo do agente

(é considerada a solugdio mais benéfica

- O limite méximo da pena é fixado de acordo com a culpa do agente; fixamos o limite minimo de

acordo com as exigéncias de prevengdo geral

- alicer¢a-se ainda, nesta linha de argumentagdo, no principio da humanidade das penas

36



AS MEDIDAS DE SEGURANCA

Jd vimos que dentro das penas existe alguma variedade, na medida em que nem tudo se resume
& pena privativa da liberdade do agente (pena de priséo), pelo que o nosso OJ prevé outras
solugbes alternativas.

Mas mesmo a nivel das consequéncias juridicas admitidas pelo direito penal portugués, existem

dois tipos de sangdes juridico-criminais:

Pena Medidas de Seguranca
[regra geral e [casos especificos em que se tém de
esmagadora maioria dos verificar determinados pressupostos ]
casos]

/

1. Sdo assim FUNDAMENTOS da aplicagéo de uma MS criminal

» A pratica de um facto tipico ilicito por parte do agente = comportamento que preenche

um tipo especifico previsto no Cédigo Penal 10

‘ Mas

Ndo constitui um crime, pois, na realidade,

O agente que o praticou é inimputdavel
Quer isto dizer que, aos olhos do Direito, é considerado incapaz de culpa

Né&o sé ndo preenche um dos requisitos da definicdo de crime, como também, tendo em conta o
principio fundamental da culpa em DP, néo lhe pode ser aplicada uma pena (nullum crimen sine

culpa, nulla poena sine culpa 1)
® Mas o que é a culpa?

- A culpa é um juizo de desvalor que resulta da relagdo do individuo com o direito, avaliando

essd mesma relagdo

- Havendo culpa, trata-se de um juizo de censura que se dirige ao agente pelo facto de,

tendo este liberdade e capacidade para se determinar e motivar pelo Direito, ndo o ter feito
e Entdo em que situagdes é que o sujeito implicado pode ndo ser considerado imputdvel?
A inimputabilidade prende-se com duas dimensdes:

v Incapacidade de compreensdo = ndo reunir as ferramentas necessdrias para
entender o Direito, logo ndo tendo condicdes para perceber se estd a praticar um

ato ilicito ou ndo;

10 Acrescente-se aqui especialmente grave, em nome do abalo social que tal facto provocou na
comunidade
1T N&o hé crime sem culpa; sem culpa, néo hd pena

37



v" Incapacidade dedutiva ou volitiva = ndo ter capacidade para se determinar face

ao Direito

e Daqui decorre que a medida de seguranca pode ser aplicada...
o Em razdo da idade
Artigo 19° - legislador presume que, até aos 16 anos, o individuo ndo tem

capacidade de compreensdo ou volitiva'2

L As medidas de seguranga (também denominadas de medidas tutelares) aplicaveis
a inimputdveis por forca da idade estdo reguladas na Lei Tutelar Educativa

>S4 se pode ser responsabilizado criminalmente em Portugal a partir dos 16, mas,
com base neste mesmo artigo, sempre que o menor tiver 16 anos, deve

complementar-se a pena como uma medida de execugéio tutelar educativa'3

o Devido a uma anomalia fisica ou psiquica

Artigo 20° - fala-nos exatamente dessa incapacidade de avaliar a ilicitude da
acdo, conjuntamente com a impossibilidade de se determinar face a essa mesma

andlise

—I" As MS’s aplicaveis a esta categoria de casos estdo consagradas, por sua vez, no
Capitulo VIl do Titulo lll da Parte Geral do CP

> A perigosidade do agente, apoiada no fundado receio de que este volte a praticar
ilicitos no futuro, tendo em conta essa sua falta de compreenséio/capacidade volitiva

l

O juizo do grau de perigosidade corresponde a um juizo de prognéstico, na medida em
que reflete a probabilidade de uma conduta futura semelhante ocorrer por parte do
deliquente

2. Quais sdo entdo as FINALIDADES prosseguidas pelas MS = objetivos visados

A maioria da doutrina destaca como fim primordial a prevengdo especial (prevenir o perigo
de cometimento de futuros ilicitos por parte daquele sujeito), o que se alinha com a

perigosidade manifestada.

No contexto deste fim das penas, agora transladado para a realidade das Ms’s, tem-se como

prioridade na sua aplicagdo garantir a ressocializagdo do agente.
Como?

v" Anomalia psiquica = internamento hospitalar (arts 91 a 99°)

12 Recordar que, para além deste aspeto, dos 16 aos 19 anos a pena é especialmente atenuada
13 Isto pode suceder, em certos casos, até aos 21 anos, desde que ndo incompativel com a personalidade
do agente e tendo sempre em mente o principal objetivo da socializagéio do mesmo
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v" Idade = Reclusdio em locais de reeducagéio

Por conseguinte, as finalidades da prevencgéo geral sdo um mero fim reflexo ou secunddrio.

Neste ambito, privilegia-se dois aspetos:

e Prevenir a prdtica de crimes por parte da sociedade como um todo, reafirmando a

confianga da sociedade nas normas violadas

e Pacificagdo social e sentimento de seguranca aliado ao reforco da ideia de que que,

sempre que bens juridicos sdo afetados, o Estado reage

—|'> Figueiredo Dias discorda, uma vez que entende esta dimenséo da prevencgdo geral como uma

finalidade auténoma \

Se as MS’s tém como pressuposto a perigosidade do agente, entdo estard sempre em causa
a protegdo de bens juridicos —\

O artigo 91° n° 2 reforca esta posicdo, pois em “protecdo da ordem juridica e paz social”14

Conclusées a retirar:

o A legitimidade da aplicagéio de medidas de seguranga vem exatamente do que
se visa alcangar: a defesa de bens juridicos fundamentais, necessdrio e
alinhado com os principios constitucionais do nosso OJ
Isto como coroldrio de a MS adquirir fins de prevengéo geral e de prevengdo

especial

o Sendo a finalidade da medida de seguranca semelhante & da pena, podemos

dizer que a norma que prevé uma medida de seguranga é ainda uma norma

penal

3. REGIME em vigor e EXECUCAO das medidas de seguranga
Artigo 92 ° CP — relativo & duracdo do internamento
Esta é determinada com base em dois critérios:

=  Perigosidade do agente

®*  Gravidade do tipo do ilicito praticado

14 No sentido em que se os fins da prevencdo geral positiva o permitirem, o internamento pode ter uma
duragéo inferior a 3 anos
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o N°1 do artigo 92°

A duragéo do internamento deve ser proporcional & perigosidade manifestada e deve cessar

logo que a mesma termine
o N° 2 do artigo 92°

A moldura temporal a considerar deve ser equivalente & prevista para o tipo de crime
correspondente (néo pode exceder o limite maximo estipulado para o crime)

o N° 3 do artigo 92°

Constitui uma excecdo & regra anterior —\

O internamento pode ser prorrogado por periodos sucessivos de 2 anos pelo tribunal até se verificar
a cessagdo da perigosidade criminal, mesmo tendo j& sido ultrapassado esse limite mdximo
estatuido no cédigo Penal.

Clivagens doutrindrias na intrepretacdo deste preceito:

a) Uma parte da doutrina defende que esta possibilidade deve abranger todos os casos
fora aqueles mencionados pelo artigo 5, na condicdo de a perigosidade ser

manifestamente continua

b) Outra fag@o doutrindria considera o mesmo inconstitucional, por violar, entre outros
postulados, o artigo 32° da CRP e o limite de 25 anos de pena mdxima (neste caso,

medida de seguranca) previstos constitucionalmente.

e Prof Silva Dias e Maria Jodo Antunes — a intrepretacdo anteiror foge demasiado
a ratio legis do artigo como um todo, bem como aos valores constitucionais do
nosso OJ — > O limite dadurag¢do da sangdo criminal a um inimputdvel é o

estabelecido pela moldura legal respetiva, ndo pode ir para além disso

e Prof Taipa de Carvalho — esta intrepretagdo ndo tem qualquer fundamento e é

inadmissivel na medida em que abriria espaco para medidas de seguranca

perpétuas (prerrogadas ad eternum)

4

A solucdo serd, entdio, nestes casos em que o agente confinua a ser um perigo manifesto para si
mesmo e para a sociedade, a aplicacdo de uma outra Lei, j& de cardater administrativo: a Lei da
Sadde Mental

- Prevé a hipétese de internamento compulsivo (apés a avaliagéio de pelo menos 2 psiquiatras e

ndo com base apenas na decisdo do juiz)

- Com isto a CRP e respetivas normas/principios néo seriam desrespeitados/violados, até

porque a via adotada ndo seria a penal

15 se o facto praticado pelo inimputdvel corresponder a crime punivel com pena superior a 8 anos + o
perigo de novos factos da mesma espécie for de tal modo grave que desaconselhe a libertagdo
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4. SISTEMA DUALISTA portugués

O sistema de sangdes juridico-criminais do direito penal portugués assenta, como j& se disse, em

dois polos, consoante o agente aja com culpa ou sem culpa (vicariato).

A questdo que se coloca aqui (diferente) é saber se, & luz do nosso OJ, é possivel a aplicagdo

cumulativa de uma pena + MS, pelo mesmo facto e ao mesmo agente?

Sim Ndo

4 e

Sistema de dualismo (n&o em Sistema monista

sentido estrito) ou de dupla via

e Prof. Figueiredo Dias

Defende que o sistema portugués é tendencialmente monista > ndo poderia ser de outra forma,

visto que tal poria em causa o principio da culpa

MAS, hd um caso em que a apliagdo simultanea de uma pena e de uma medida de seguranga

(excegdo) é admissivel e até eficiente e racional de um ponto de vista politico criminal:

Quando o facto tipico ilicito é praticado por um imputével considerado
deliquente especialmente perigoso

Deliquentes por tendéncia, artigos 83° a 85° do CP

Aplica-se formalmente uma pena mas do ponto de vista substancial trata-se de
uma MS

J

Sistema de Vicariato na Execucdo das Sangdes

- S6 nesta situagdo haverd sobreposicdo da MS e da Pena (artigo 83°, n° 2); como aplicar

corretamente?

i. Em primeiro lugar serd aplicada a medida de seguranga, visto que esta é mais centrada na
socializagdo do agente (efeitos benéficos/positivos esperam-se)

ii. Se a aplicagdo da medida de seguranca for bem-sucedida, ou seja, o agente diminuir em
perigosidade, a pena de prisdo poderd ser reduzida. — é descontado esse tempo na pena

material

= A esta solugdio mista ou hibrida o legislador chama de pena relativamente indeterminada:

Ter& como limite minimo o correspondente a 2/3 da pena que concretamente caberia ao

crime cometido e o limite méximo corresponde ao limite maximo desta pena, acrescido de 6,
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4 ou 2 anos (conforme os artigos 83 a 90 do CP) = E durante a execucdio que se determina

quanto tempo mais o agente estd sujeito a penas

IV. 0 PRINCiPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO PENAL

Diferanga entre os principios e as normas pendais — os primeiros sdo dotados de um elevado grau

de gneralidade e abstracdo relativamente aos segundos;

Estabelecem metas e valores fundamentais em que assenta o sistema juridico, neste caso o penal,
pelo que vigora entre estes uma relagdo de ponderagdo (nenhum cede totalmente em caso de

conflito direto).

Vamos estudar, portanto, os principios que estdo na base das normas penais e que
coordenam /orientam/guiam a sua aplicagéio, a maioria dos quais tem, até, consagragdo

constitucional, dada a sua importéncia no Ordenamento Juridico como um todo.

Sdo os Principios de Garantia com Incidéncia Penal.

PRINCIPIO DA CULPA
(A) O que é a culpa?

A culpa é a caracteristica do crime que se analisa logo apés o requisito da ilicitude. Deste modo,

importa distinguir os dois conceitos:

o Juizo de ilicitude —Incide sobre o comportamento em si, a a¢do; é um juizo de desvalor

da conduta que reflete a sua contrariedade & Lei

o Juizo de Culpa — o objeto é sim o agente, avaliando-se aqui a sua relagéo subjetiva

com o direito.

I" Por outras palavras, ao dizer-se que a agdo é culposa transmite-se um juizo de
censura , responsabilizando o agente por, tendo a capacidade/possibilidade de se

motivar/obedecer ao Direito, ndo o ter feito

Existem causas de exlusdo de culpa (fora a questéio da inimputabilidade), sendo que o mais

relevante de todos é o Estado de Necessidade desculpante.

E.g. académico -- tdbua de Carniage. Duas pessoas numa tdbua em alto mar, sé uma pode sobreviver. A

pessoa que empurrar a outra, atua em causa de exclusdo da culpa

NOTA: o desconhecimento da lei n&o vale a este respeito (art 6 CC)

(B) Quais as implicagées do Principio da Culpa
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O principio da culpa é talvez o mais importante do direito penal, pelas seguintes razdes:

> A medida da pena ndo pode ultrapassar a medida da culpa

Pode ser inferior mas nunca superior (sendo que nem toda a culpa precisa de ser punida?)

> Ndo ha pena sem culpa

Dai a questdo dos inimputdveis/Medidas de seguranca

» Em sentido amplo, a culpa refere-se também & ligagéo subjetiva entre o agente e o facto

(j&d ndo o Direito) — assim sendo, para que a agdo seja juridico-penalmente relevante é

precesiso demonstrar que a agdo era controlavel pelo sujeito, que este tinha poder de

l

Em Direito Penal ndo existe responsabilidade objetiva, pelo que ndo se pune o sujeito

controlo sobre a mesma;

caso ndo se verifique esta dimensdo da culpa'®

E.g. o sondmbulo ndo é considerado inimputdvel, mas é incapaz de agdo

(C) Base Legal do Principio da Culpa

Né&o existe nenhum artigo da Lei Fundamental que o designe expressamente. Pelo contrdrio, este

é deduzivel de vdrios preceitos fundamentais da nossa Ordem Juridica, tais como:
+¢  Principio da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1)

- Daqui se retira a ideia de que sé é possivel respeitar este valor cimeiro do OJ se apenas

responsabilizarmos criminalmente a pessoa pelos atos que esta tenha praticado dentro dos

l

Se ndo havia qualquer possibilidade para o agente de evitar a coduta ilicita, ndo hd culpa;

limites da sua liberdade e autonomia

Nd&o havendo culpa, ndo hd crime nem peng;

- Por outro lado, este principio da DH também se afirma na medida em que a pessoa sé pode

ser julgada segundo a sua culpa, e néo segundo o seu risco ou utilidade para os outros

s Artigo 279 CRP

- Indiretamente, o principio da culpa também decorre do direito @ liberdade e autodeteminagéo

pessoal — S6 se atua com culpa porque se é livre

- A culpa pressupde ndo sé a liberdade de atuagdo como também a liberdade de determinagdo

face ao Direito

16 a¢do ndo é relevante para o Direito Penal, logo, ndo hé crime
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PRINCIPIO DA HUMANIDADE DAS PENAS

(A) Resulta, mais uma vez, do principio da Dignidade da Pessoa Humana. Significa isto que todas

as penas que a ofendam sao proibidas [recordar o que é a DPH]

(B) Estd também relacionado com o Principio da Necessidade da Pena

L’ As penas desumanas ndo sdo necessdrias, sendo que até sdo claramente

prejudiciais no que respeita aos fins da prevengdo geral ¢

Isto porque envia a mensagem contraditéria aos cidaddos de que, em certas
situagdes, é aceitdvel ou justificavel afetar/sacrficar determinados bens juridicos,
nomeadamente a integridade fisica/moral da Pessoa Humana

(C) Base Legal Constitucional'”
Retira-se de:
o Art 24° n° 2 — um individuo ndo pode ser instrumentalizada para satisfazer interesses

gerais (opinido publica) + pena de morte pde em causa o valor da vida

o Art 25° -- sinteticamente, diz que a integridade fisica e moral é invioldvel, proibindo

a tortura e penas cruéis.

PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA DO DIREITO PENAL

Também chamado de principio da necessidade da pena/medida de serguranca

- J& foi dissecado ao longo dos Ultimos tépicos, mas para recapitular é possivel encontrd-lo no

artigo 18° da CRP ?

O Estado s6 apenas pode limitar direitos fundamentais quando tal for indispensdvel para
assegurar a defesa de bens juridicos fundamentais e dessa forma contribuir para a

seguranga e paz socia ¢
Direito Penal como Ultimo Recurso
- A apreciagdo da necessidade da pena é feita de duas formas:

v' Excluséo de partes [Significa que se se provar que outros meios de controlo social bastam
para prevenir e garantir a protecdo daqueles bens, néo se deve recorrer & san¢do penal]

v'  Eficacia da mesma

PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Relacionado com este ultimo, quase como um subprincipio. Abrange a proibi¢do do excesso —

necessidade da intervengdo do Direito Penal

17 Este principio encontra ainda fundamento na ideia de responsabilidade social pela delinquéncia e
disposicdio de respeitar e recuperar a pessoa do delinquente
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PRINCIPIO DA 1GUALDADF

e Artigo 13° da CRP, manifesta-se neste ramo do Direito em duas vertentes:
» Ndéo pode haver uma discriminagdio das pessoas sujeitas ao direito penal em fungéio do
seu sexo, raga, ascendéncia ou nenhum outro fator
» Os critérios a utilizar na determinagdo da medida da pena devem ser iguais para

todos os individuos — igualdade na aplicagcdo dapena

e Foi com base neste principio que em 2003 desapareceram do cédigo de justica militar as
normas que estabeleciam penas diferentes para os militares que cometessem crimes comuns

ao nosso cédigo penal.

PRINCIPIO DA JURISDICIONALIDADE

= Entramos agora no subgrupo dos principios da aplicagcéio da Lei Penal, j& ndo tanto

relacionado com o conteddo das normas em si e deste ramo do Direito, mas sim como

este é aplicado

= A determinagéio da responsabilidade criminal de uma pessoa sé pode ser feita

judicialmente’8 ¢

o direito penal sé se pode aplicar através do processo penal, respeitando todos os

principios constitucionais concernentes ao mesmo

" Na&o é possivel, por exemplo, recorrer a tribunais arbitrais ou & mediac¢do (resolucéo

alternativa de litigios); tem sempre de passar pelos Tribunais

PRINCIPIO DA LEGALIDADF
1. Oqueé

O principio da legalidade, que se encontra consagrado nos artigos 3° e 4° da CRP e artigos 1°
e 2° do CP, é um dos mais complexos e relevantes no contexto das especificidades do Direito

Penal e respetivas normas.

A sua formulagéio geral consiste no seguinte preceito:

Nullum crimen, nulla poena sine lege

Esta definicdo é, evidentemente, extremamente ampla, pelo que carece de ser complementada

com as nuances introduzidas pelos subprincipios em que o principio da legalidade se decompde

Estes podem ser retirados do articulado que resulta dos artigos mencionados em
cima (+ repeticdo destes postulados pelo art. 29 CRP)

18 Cf. os artigos 29 e 32 da CRP e 8 do CPP
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Né&o hd crime, nem pena, sem Lei...
Prévia > Aplicagdo da lei penal no tempo
Escrita’® - Teoria Geral das Fontes de Direito Penal
. Certa = Principio da tipicidade

— Estrita > Como se processa a intrepretagéo e integragdo da Lei Penal

Antes, ainda, de passar a estes subprincipios, hd que explorar outros elementos base do principio
que desenvolvem esta breve nogédo inicial, apresentada pela primeira vez por Feurbach em
1801.

» Fim (deste principio)

0 A sua fungdo primordial é proteger os direitos individuais do cidaddo face a um possivel

!

o E uma garantia desses mesmos direitos e liberades funamentais, na medida em que:

poder arbitdrio do Estado

v Levanta limites rigidos & intervengdo juridico-penal estadual, evitando excessos na
mesma

v' Assegura que o cidaddo nunca poderd ser surpreendido com a criminalizagdo de
condutas com as quais ndo contava [aqui j& remetendo para o contelGdo do préprio

principio]

o E por estas razdes que se pode afirmar que principio da legalide se dirige tanto aos
tribunais (e demais intrépretes/quem aplique a Lei), mas também ao préprio legislador
(necessidade de criar seguranga juridica, mais do que uma mera protecdo, na pratica, das

penas)

@ Daqui decorre simultaneamente

> Ambito de aplicacéo

O principio da legalidade apenas se aplica a

normas penais positivas

e O que sdo normas penais positivas?
o As que fundamentam a aplicagdo de penas ou medidas de seguranga
o As que agravam a responsabilidade criminal do agente

19 No sentido de formal
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[geralmente correspondem das normas que tipificam crimes, tal como o artigo 131° do CP)

e O que s&o normas pendais negativas?

Sdo as chamadas normas atenuantes (mal), uma vez que

o Afastam a responsabilidade criminal do agente -- preveem causas de exclusdo da
ilicitude
o Diminuem a extensdo da responsabilidade criminal do agente -- preveem meras

circunstdncias atenuantes

$

Porqué esta distingéio quanto ao émbito de aplicagéio?

Porque o Poder punitivo do Estado sé intervém nas primeiras, visto que o préprio intuito das

normas penais negativas prende-se com a sua exclusdo

l

As np negativas j& cumprem, por si s6, o propdsito do principio da legalidade: salvaguardar os
direitos individuais face a um possivel e eventual abuso estadual, tornando-se desnecessdaria a

aplica¢do do PL

—|—> E por esta razéo que o professor Figueiredo Dias nos diz que se o principio da
legalidade atuasse sobre a matéria de exclusdo ou atenuagbo da
responsabilidade estaria a funcionar contra o seu fim e contra a sua teleologia.

PROBLEMA [ normas penais negativas ] = Legitima defesa preventiva

O artigo 31° no seu n° 2 lista algumas causas de exclusao de ilicitude. Contudo, tal como indica
o seu n° 1, “O facto ndo é punivel quando a sua ilicitude for excluida pela ordem juridica

considerada na sua totalidade” -- por outras palavras, admite-se a existéncia causas de exclusdo

de ilicitude supralegais.

E o caso da legitima defesa preventiva — néo se enquadra no artigo 32° pois néo se configura

como a resposta a uma agressdo atual, mas antes como um ato prévio @ consumagdo da

agressdo (agente tem a perfeita e acertada nog¢do de que é a Unica forma de proteger o bem

juridico fundamental em causa)

e Ha partida, o reconhecimento da existéncia/admissibilidade destas causas ndio expressas

diretamente na Lei seria pacifico

l

O principio da legalidade sé se aplica as normais penais positivas. Sendo esta figura uma
criacdo ndo positivada que exclui a responsabilidade criminal do agente, ndo lhe seria aplicado

o principio (ndo carece de Lei formal, certa, prévia ou estrita)

0

Porém
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Considerando o exemplo académico,

Uma pessoaq, A, estd presa a uma cadeira e virada para a janela com vista para a rua, tendo

acesso a uma arma. A vé que estd a chegar um homem (B) que tem intengdo de disparar sobre

ele. Nesta altura, A decide disparar sobre B. Neste contexyo, sabendo que A seria morto por B,

exclui-se a ilicitude, via legitima defesa preventiva.

—L Ao dar relevéncia a esta causa de justificagdo supralegal, ndo se aplicando o principio

da legalidade, faz-se com que o direito do outro de se defender contra uma agresséao
deixe de existir20.

O que é que a doutrina nos diz

v" Fernanda Palma e Barbara Sousa Brito

o O ambito de aplicagéio do principio da legalidade néo é tdo simples/linear
assim, e deve-se privilegiar uma anadlise casuistica da situagdo concreta, quando

se trata de normas penais negativas

o Deve distinguir-se, entdo, os dois subtipos destas normas:

Npn que preveem circunstdncias atenuantes

Néo hé& dividas de que ndo se lhes aplica o principio da legalidade, dado que
- prosseguem por si sé o fim da principio da legalidade ? ao
- Ndo interferirem com os direitos individuais de outros cidadé&os, nem com a sua

seguranga juridica

Npn que excluem a responsabilidade criminal (ilicitude)

Ter em conta os efeitos colaterais que a ndo aplicacdo do principio da legalidade pode
ter — afeta os direitos individuais da contraparte? Com as expectativas juridicas legitimas?
Se sim, vai contra o fim teleolégico do principio da legalidade, o que n&o é admissivel visto

o carater fundamental e basilar deste Ultimo no seio do Direito penal

Conclusdo: o principio da legalidade tem de ser aplicado sempre que a sua ndo aplicagdo
fundamentar ou agravar a responsabilidade, mesmo que estejamos perante normais

penais negativas?!

» Fundamento

Tendo em conta a fungéio/finalidades que este principio visa alcangar, resta-nos eplorar a

origem deste mesmo principio, para finalizar estas no¢des introdutérias.

O principio da legalidade enquadra-se no Principio (ainda mais geral e supremo no nosso

0OJ) do Estado de Direito. Sendo uma consequéncia direta deste Gltimo, serve também como

direito, liberdade e garantia fundamental dos cidadé&os (integra-se neste conjunto).

20 Pois néio é possivel ter-se uma legitima defesa contra outra legitima defesa
21 Cuidado com isto: isto vale (especialmente) para o caso da legitima defesa preventiva dado ter um
cardter superlegal da mesma (mas é consensual, na perspetiva da professora, que esta figura seja aceite)

48



Numa perspetiva histérica, Estado de Direito:

7
0.0

Em sentido formal
- Ligado a Montesquieu e a tradigdo democrdtica da sepragdo de poderes
- A Lei como expressdo da vontade geral, é soberana e impde-se ao préprio Estado

" lp Toda a atividade do Estado estéd regulada pela lei, este subordina-se ao

|

- Relaciona-se com o Principio da Legalidade no dmbito do DP, nas seguintes questdes:

Direito que ele préprio cria

o Subprincipio da Tipicidade (juiz ou outro qualquer intérprete /aplicador néo
pode inventar crimes & toa, tem de preencher todos os requisitos exigidos
pela Lei)

o Isto leva-nos para as questdes de o que pode ser fonte de Direito Penal — é

o poder legislativo que cria as normas penais

Em sentido material
- Advém das teorias de Locke, Estado subordina-se a um ideal de justi¢a, que se prende,
mais especificamente, com os Direitos Fundamentais dos cidad&os

v

- Dai a prépria fungéo deste principio : possibilitar a defesa dos direitos, garantias e
liberdades.

O Professor Figueiredo Dias acrescenta que o principio da legalidade estd ainda

interrelacionado com duas ideias que funcionam como fundamentos internos do mesmo:

+

Prevencdo geral > Sé serd vidvel a prevengdo quer positiva quer negativa da prdtica
de crimes, caso a populagdo souber quais as condutas que sdo consideradas como

criminosas [para isso, é necessdrio a criagdo de leis certas, estritas, formais e prévias]

Principio da Culpa = néio tem cabimento efetuar-se um juizo de censura se o Direito ndio

Ihe for dado a conhecer (de forma certa, formal, estrita e prévia)

Lei Formal /escrita  — Quais sd@o as fontes de Direito Penal?

Né&o hd crime nem pena sem Lei formal

Nem todos os tipos de lei (em sentido amplo) podem ser fonte de Direito Penal, ou, por

conseguinte, configurarem-se como normas pendais.
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Artigo 165° n° 1 da CRP > Reserva de Lei parlamentar no que respeita & definicéio de crimes,

penas, medidas de seguranga e respetivos procedimentos??

e Lei da Assembeleia da Republica

e Decreto-Lei do Governo autorizado pela AR
Fora isto, nada pode ser considerado Fonte de Direito Penal
Exceto...
=> Problema do Costume Internacional

- A luz do disposto no artigo 8° da CRP, o ordenamento juridico portugués recebe

automaticamente o direito comum/geral internacional

- Ademais, o artigo 29° n° 2 da CRP reforca esta ideia, ao estatuir que uma conviccgdo
generalizada na comunidade internacional que determina que certa conduta deve ser

criminalizada universalmente é suficiente para que esse costume integre a nossa Ordem Juridica.

Nem todos os autores concordam?3

o Por um lado, considera-se que o costume internacional deve ser a Unica exce¢do face a
reserva de Lei parlamentar tendo em conta os episdédios de genocidio ocorridos ao longo
do século XX

—|-> A ideia que perspassa aqui é a de que a seguranc¢a que advém pelo respeito de
valores humanitdrios fundamentais deve prevalecer sobre a mera seguranca

formal

o Uma parte da doutrina tende a aceitar dificilmente estes argumentos, estabelecendo,
entdo, que o costume internacional ndo deve ultrapassar os limites estabelecidos pela

Lei nacional (2 N&o sei se apanhei isto bem)

- Releva, para este efeito, o seguinte aspeto: o costume internacional néo reflete o alcance da

pena. Quer isto dizer que apenas compreende qual o comportamento que deve ser criminalizado

\

v’ E necessdrio, neste caso, recorrer & lei estadual interna, buscando no seu espirito e conteido

a pena a aplicar, e respetiva medida concreta
ou

v" Avanga se para o Tribunal internacional Penal

22 Acérdd@o 173/85 do TC - A previsdo do artigo 165/1/c) da CRP deve ser interpretada no sentido de
abranger tanto a fungdo de criminalizagéo e descriminalizagéio (causas de exclusdo de ilicitude, por
exemplo, também se resumem a estas fontes possiveis)

23 Hoje em dia j&@ ndo é um grande problema pois temos assistido & cristalizagdo destes costumes
internacionais em miltiplas convengées assinadas por vdrios Estados, j& ndo sendo necessdrio considerd-las
crime por costume internacional
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—|-> Apto para resolver estas situacdes + aplicar a Lei Penal Internacional em sentido estrito

(disposicées constantes em tratados e convengdes das quais o Estado em questdo tenha
aderido)

A sua intervengdo estd, todavia, condicionada e sujeita ao devido respeito por 2 principios

importantissimos, cque resultam do Estatuto de Roma:

>

>

Vinculagdo Voluntdria
A sua jurisdi¢@io ndo serd, em caso algum, imposta aos Estados — apenas os que se tenham

tornado partes no Estatuto

Subsidariedade
Em todo o caso, s6 poderd efetivamente exercer o seu poder judicial se os Estados ndo
tiverem competéncia para conhecer o facto, ndo o conhecerem ou ndo o puderem fazer

(se ndo o tiverem, legitimamente, julgado)

Nota: e o Costume Nacional?

Sé deverd ser tido em conta na hipétese de ser mais favordvel ao agente (limitar o
ambito de aplicagéio de normas penais positivas ou excluir/diminuir responsabilidade

criminal)

Isto exatamente para ndo contrariar o principio da legalidade — que existe, mais uma
vez, para a salvaguarda de direitos fundamentais e para evitar surpresas (seguranca

juridica)

I" Nunca se resultar na fundamentagéo ou agravamento da pena/criminalizagéo

de uma certa conduta

Lei certa — Subprincipio da Tipicidade

Nd&o hd crime, nem pena, sem lei certa

Decorre da nog¢do e funcdo do Principio da Legalidade que para se punir um
comportamento humano é necessdrio fazé-lo corresponder, ponto por ponto, & previsdo
de uma norma penal (formal)

Tem de ser possivel afirmar que aquela conduta é tipica, ou seja, que estd em
conformidade com a previséo do tipo legal de crime em questdo

Dai que a tarefa do intérprete seja subsumir/integrar a conduta num concreto tipo legal
de crime

Se isto entdo...

Ndo interessa somente se a Lei é formal mas simultaneamente o grau de defini¢cdo da

conduta/crime, das penas, e da conexdo entre ambos (tarefa para o legislador)
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Por outras palavras, a exigéncia do subprincipio da tipicidade traduz-se na obrigatoriedade

de a norma penal delimitar de forma minuciosa os pressupostos/requisitos do tipo legal de

crime + de aplicagéo da pena, bem como o que os interliga.

o Circunsténcias que compdem o crime

= = a pena

que estabelecem a conexdo entre ambas

NUANCES

» A utilizagd@o por parte do legislador de conceitos

indeterminados

- Este subprincipio néio o impede; parte dos conceitos
utilizados na definicdo do tipo legal de crime podem ser
vagos ou imprecisos (carecem de densificacdo pratica, que
geralmente lhes é dada pela jurisprudéncia + doutrina)

Principio da determinagéo das normas

penais incriminadoras

v para ser crime, a conduta tem
de caber na previsio de uma
norma que seja
suficientemente precisa.

[&@ qual corresponda uma agdio
objetivamente determindvel]

v' Para se ser punido, a pena
aplicavel (moldura legal) tem

também de se caracterizar pela

- O essencial é que tem de estar na previs@o da norma, isto é, é fulcral que um qualquer intérprete

consiga dai retirar qual a conduta que é, de facto, criminalizada (é na mesma especificada)

Exemplos

= “veneno”, nos termos do artigo 132/i) - se A administrar 500 comprimidos Brufen a B,

preenche claramente o tipo da norma em causa

" artigo 132° n°2 alinea e) - “qualquer motivo torpe e fitil” - o que compde a a conduta tipica

criminosa a ser punida ndo deixa de estar clarificado pelo artigo

» As chamadas normas penais em branco

Aqui é importante distinguir entre

¢ Lei penal relativamente em branco 5 Néo viola o principio da tipicidade

=  Tratam-se de normas cujos suposto facto se configura por remisséio a normas de

cardater ndo penal, dada a tecnicidade dos conceitos envolvidos (relaciona-se com

outras dreas do saber ou do Direito

= Legislador remete a definico dos pressupostos de determinadas condutas

criminosas para outras disposicdes legislativas MAS ndo deixa de determinar os

elementos de factos que sdo puniveis

® E inclusivamente desejavel, nestes casos, esta remissdo, na medida em que, por

estar em causa DLG'’s, e por a matéria em causa estar j& fora do dominio do DP

dada a sua especificidade, seja o ramo mais competente para tal a concretizar

em pormenor estes requisitos

3

%

inconstitucionais)

Lei penal absolutamente em branco —» violagdo do principio da tipicidade (e
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E inadmissivel que os pressupostos estejam integralmente ontidos noutra norma que ndo

de cardter penal (na sua totalidade)

Ver Ac. 115/2008

artigo 278° sobre os danos contra a natureza. A explicitagdo técnica dos conceitos nele presentes estd

noutras normas, que ndo sdo de natureza penal. Levantou-se a questdo de saber se estas normas ndo

violam o principio da legalidade, sendo que até o préprio Tribunal Constitucional levantou esta

questdo:

uma norma penal em branco

s6 viola o Principio da Tipicidade se a remissdo que fizer dificultar o

entendimento da conduta descrita. Nos demais casos, em que a remissdo esclarece e concretiza a

conduta punivel, entdo elas serdo constitucionais, néo violando o principio

4. |Lei Estrita —» Intregracdo de Lacunas e intrepretacdo de leis penais

Né&o hd crime nem pena sem lei estrita

(A) Principio da proibi¢cdo da analogia

O que é uma lacuna? 2 um

vazio juridico; uma situagdo da vida ndo regulada pela Lei

O que é a analogia = a solugéio para preencher este mesmo vazio

Recorre-se ao processo de analogia para a integragéo de lacunas, que consiste na aplicagéo da

estatuicdo de uma norma cujos pressupostos de facto se caracterizam por uma semelhanga

substancial face ao caso concreto néo previsto.

Artigo 29°n® 1e 3 CRP + Artigo 1°n° 3 do CP

4

Né&o é admissivel /permitido aplicar-se uma determinada norma juridica penal a um caso lacunar

com base no método da analogiq, se tal resultar no agravamento ou na fundamentagdo da

responsabilidade criminal do agente

Significa isto que hd uma distingdo entre:

Analogias bonam partem

Analogias malem partem

Estando em causa a excluséo ou
concretizagdo de atenuantes &
responsabilidade criminal (a favor

do réu) é possivel recorrer-se a

analogia

Sdo contra o réu -- a sua admissibilidade seria

contrdria ao principio da legalidade, considerando o

seu fim/fungdio

Por duas razdes:
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ATENGAO!

Esta proibicéo geral de analogias

malem partem nédo preclude a

Individuos seriam punidos por algo que néo poderiam
prever, dado a conduta ndo estar devidamente consagrada
na lei (relaciona-se com o principio da tipicidade — evitar

surpresas, proteger direitos, evitar abusos do poder punitivo)

realizagéo de raciocinios se fosse possivel a analogia, caberia ao poder judicial,
analégicos mesmo que nestes casos, criar a lei, violando o principio de que né&o ha
rejudiciais para o réu Il crime nem lei sem lei formal. [acho duvidoso]
L Por outras palavras

Muitas vezes, é absolutamente necessdrio proceder a um exercicio argumentativo analégico de
forma a preencher-se conceitos indeterminados, indispensdveis para a aplicagéio pratica da

norma pendl em causa.

Mas, nestes casos que ndo violam o principio da proibi¢do da analogia, trata-se de > Chegar-se
aos casos menos evidentes através dos mais evidentes, estabelecendo essse paralelismo

1 Estdo em causa, no fundo, casos nucleares e casos periféricos, mas todos
compreendidos no d@mbito da previsdo normativa

Néo confundir com uma verdadeira analogia = ndo concernente & natureza dos conceitas e
respetiva desmistificagdo/exploragdio, traduz-se na aplicagéio de leis penais a situagdes néio
previstas, de todo, pelas mesmas (ndo integram o seu &dmbito)

Problemdtica do artigo 132°n° 2

A questdo central aqui é: configura este artigo uma violagdo do principio da legalidade, na sua
dimensdo da exigéncia de Lei estrita?

o Contexto

e 0O 132°n° 1 tipifica o crime do homicidio qualificado, que se destaca relativamente
as outras figuras que lesam o bem “vida” (art. 131) por se caracterizar por uma

“especial censurabilidade ou perversidade”, atendendo ds respetivas circunstdncias

e O n° 2 do mesmo artigo visa especificar os dois conceitos indeterminados presentes

no n° anterior, fornecendo uma lista de condutas que se inserem nesta categoria.

e A partida, e atendendo aos dois Ultimos principios estudados 24, as alineas
apresentadas corresponderiam a numerus clausus TODAVIA o legislador acrescenta

a expressdo “entre outras”

E compativel com o Principio da Legalidade? (vejamos o entendimento da doutrina)

v Sim

24 Tipicidade e proibi¢éo da analogia
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% Professor Silva Dias
Figueiredo Dias e a Professora Barbara de Sousa Brito seguem esta posi¢do

- A aplicagdio da pena estipulada no n® 1 do artigo a uma conduta criminosa que ndo se enquadra
em nenhuma das alineas do n° 2 ndo se afigura como uma afronta ao principio da legalidade

pois

\ Estas Ultimas constituem meros exemplos padréio — pode aplicar-se este artigo a
casos concretos que possuam o mesmo conteUdo valorativo, isto é, cujas
circunstdncias correspondam d estrutura de sentido por elas apresentada

(elemento teleolégico)

Exemplo : uma pessoa educa outra desde os 2 anos sem nunca a ter adotado. Se aos
17 anos a pessoa educada cometer o homicidio, é lhe aplicdvel na mesma o artigo

132° n° 2 alinea a)

% Outra parte da doutrina/ Outro possivel argumento

- Podemos desconsiderar o n° 2 e fundamentar o tipo legal aplicdvel & conduta criminosa com

base non° 1

- Isto porque, mesmo em situagdes abrangidas pelas alineas, o n° 2 nunca se aplica sozinho:
em todo caso, é necessdrio provar que o comportamento que se pretende punir como homicidio

qualificado revela “especial censurabilidade ou preversidade”

- Conclui-se, portanto, que o n° 2 é compativel com o PL, uma vez que, para as situagdes

excedentes o n° 1 basta, abrangendo-as com base nos dois requisitos /critérios ai dispostos.

v Néo

+* Professor Curado de Neves

- o n°® 2 é efetivamente uma enumeragédo taxativa dos comportamentos que cabem no homicidio

qualificado

- o n°1 funciona apenas como um elemento negativo, o que significa que se a conduta ndo revelar
especial censurabilidade ou perversidade, o que por sua vez serd sinénimo de ndo estar na lista

taxativa do n°2

- do encaixar-se uma conduta no artigo 132° , tenta-se o fundamento da agravagdo da
responsabilidade do agente (homicidio qualificado corresponde a uma ilicitude agravada) LOGO
aplica-se o principio de proibicdo de analogia e ndo é possivel, pegando no exemplo anterior,

punir o agente com base na alinea a)
Criticas/Falhas

ndo tem qualquer apoio legal, é completamente contra legem face & expresséo “entre outras”
da parte final do n°2 do artigo 132°
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(B) Intrepretagéio extensiva em Direito Penal

» Intrepretagdio extensiva > O significado atribuido ao texto da norma juridica néo estd
contido na letra da lei (embora tenha um minimo de correspondéncia com o mesmo) mas
cabe antes no espirito da Lei/pensamento do legislador.

» Intrepretagdo declarativa lata = opta-se pelo sentido lato da expressao utilizada e

ndo o estrito25 (quando de facto, esta tem dois)

=>» José de Sousa e Brito [Roxin e esmagadora maioria da doutrinal

Intrepretagdo extensiva malem partem ndo é admissivel +

Intrepretagdo declarativa lata é possivel

v" Mais uma vez a légica aqui é o respeito pelo PL e o seu fim — protegdo dos cidaddos, ndo
o surpreendendo com condutas com as quais ndo poderia contar

V' Enfase, neste caso, no disposto no artigo 29° n° 3 da CRP que proibe categoricamente a
aplicagdo de penas ou medidas de seguranga que ndo estejom expressamente previstas na

Lei

=>» Professor Figueiredo Dias [escola de Coimbral]
v" Naéo interessa saber se a intrepretagdo é extensiva ou declarativa lata, pois o foco deve
ser, & luz do principio da legalidade, fundamentar e determinar qual é a intrepretacdo

permitida no Direito Penal?¢

fundar ou agravar a responsabilidade do agente fora do
quadro das significagdes possiveis das palavras da lei viola o

principio da legalidade

!

Intrepretagdes extensivas malem partem séo proibidas

= Professora Teresa Beleza e Professora Conceicdio Valddgua
v O minimo de correspondéncia verbal ao texto cabe ainda no sentido possivel das
palavras, isto é, ndo hd um caminho a percorrer entre estes dois universos;

v Por conseguinte, a intrepretacéio extensiva é sempre possivel

25 Ao contrdrio da intrepretacdo extensiva ndo vai buscar nada exterior ao texto, apenas considera a
dimens@o mais ampla das palavras apresentadas (e.g. homem em sentido lato inclui homem + mulher)

26 A sebenta da Inés Carreiro diz algo diferente: “considera que a interpretagéio extensiva é possivel, mas
s6 até ao sentido possivel das palavras”, logo, no fundo, apenas admite a realiza¢do de intrepretacées
declarativas latas
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v' Jd nas situagdes em que o sentido a atribuir & norma cabe no espirito da Lei mas ndo tem
esse minimo de correspondéncia requerido, trata-se de uma analogia que, logicamente,
viola o principio da legalidade (se for malem partem)

Criticas da Professora Bérbara

= “ter um minimo de correspondéncia no texto” e “caber nos sentidos possiveis da palavra”

ndo sdo conceitos iguais e, consequentemente, ndo se devem confundir.

= Exemplo: artigo 208 — furto de uso de veiculo

_|—> um triciclo e uma trotinete ndo cabe no sentido da palavra “veiculo”; Néo
obstante, cabem no espirito da Lei atendendo a ratio legis da disposi¢do,
e tendo, simultaneamente um minimo de correspondéncia verbal (coisa

que se move por si s6, meio de transporte)

_|_> 203 — furto; coisa mével ndo engloba eletricidade; tem de se recorrer a
uma intrepretagdo extensiva exatamente por ndo se enquadrar no

universo que significacdes possiveis da expressdo utilizada

=» Castanheira Neves

Imprevisibilidade

v Eestaa nogéio que marca a fronteira entre uma intrepretagdo permitida ou proibida
(quer seja extensiva, analogia, etc...)

v' Para este autor, sempre que o resultado dessa intrepretagdo salvaguarde a
seguranga e certeza juridica do cidadédo, é admissivel, mesmo que ndo caiba no
sentido logicamente possivel das palavras da Lei

!

Se tal acontecer, é porque recai ainda no @mbito de proteg¢do da norma, sendo compativel com

os valores do sistema e unidade do Direito definido pelos tribunais

Criticas

o Ignora completamente o artigo 29°/3 (proibe aplica¢éo de penas ou MS que ndo extejam
expressamente cominadas em lei anterior), em vez de apresentar uma solugdo que o
contorne ou compativel com o mesmo preceito

o Ao basear-se unicamente no critério da imprevisibilidade faz tabua rasa do préprio texto
da norma, o que é absurdo/arriscado

O Ao ter em conta o elemento da unidade do direito criado pelos tribunais, aparenta ir

contra o principio da reserva de Lei parlamentar (que é um dos coroldrios do préprio PL)

=>» Fernanda Palma
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v" Segue a linha de pensamento deste Gltimo autor pois também coloca no cerne da questdo
o respeito pelas expectativas legitimas dos cidadéos, que ndo podem nunca sair
lesadas/ofendidas apds um processo intrepretativo 27

v' Porém, outro dos grandes pilares da sua tese é retirado da prépria racionalidade da

proibi¢do das analogias malem partem (aspeto inovador):

Tem em conta a relevancia/importéncia do texto juridico

Para ndo interferir com o propésito da seguranga
juridica, nunca se poderd prescindir do sentido

comunicacional percetivel das palavras

v" Este “sentido comunicacional percetivel das palavras” denota uma vertente essencial:
O texto juridico tem um papel central, contudo ndo nos interessa um qualquer sentido
légico ndo sustentavel pela linguagem social
-
+¢ Nao se deve buscar pelo sentido das palavras no diciondrio, mas antes o significado
que estas adquirem na linguagem social, como sdo compreendidas socialmente
% O Sentido a dar a esse texto tem de ser determindvel pela linguagem comum (s6

assim se assegura a certeza juridica dos cidad&os)28

V. APLICACAO DA LEI PENAL NO TEMPO

Artigos com que vamos trabalhar: Artigos [1, 2 e 3 Cédigo Penal + Artigo 29 CRP

PRINCIPIO DA PROIBICAD DA APLICACAD RETROATIVA DA LEI PENAL

O que acontece em situagdes em que, apds a prdtica do facto, entra em vigor uma nova Lei que:

o Criminaliza a conduta em questdo (anteriormente n&o constituia crime)
o Prevé uma pena mais pesada/grave, quer seja qualitativamente (grau de ilicitude) quer
seja quantitativamente (anos constantes da moldura legal estipulada para a pena)

N&o hd crime, nem pena sem lei
prévia/anterior [artigo 1° n° 1 do Cédigo

Penal]

Mais concretamente, resulta também do estabelecido nos artigos 29°/1, 3 e 4 CRP e 2°/1 do CP

27 Néo importa que tipo de intrepretacdo é, desde que respeite estes pressupostos
28 Exemplo: o furto de uso de veiculos (208°) ndo inclui a rulote. Mesmo que na palavra “veiculo” existisse
a intengdo normativa de incluir uma rulote, o sentido social de “veiculo” ndo inclui a rulote.
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Este postulado da irretroatividade da Lei Penal configura um dos subprincipios do Principio da

Legalidade, pois decorre do seu
Significa isto que

Deve fazer-se uma intrepretagdo restritiva deste principio geral da néo retroatividade de lei
Penal: sé6 abrange, mais uma vez, as , que fundamentam ou agravam a

responsabilidade do agente

Traduz-se, no fundo, numa proibigdo da retroatividade in malem partem, que seja desfavoravel

para o criminoso, funcionando contra o réu

= Temos, portanto, aqui presete a exigéncia de garantia dos direitos individuais do cidaddo
face ao poder punitivo do Estado (seguranca juridica, aliada & fun¢do da prevengéio geral).

(A) Determinacdo do MOMENTO DA PRATICA do facto -- artigo 3° CP

- Este é o elemento com base no qual se decide pela anterioridade ou posterioridade da Lei que
veio substituir a anterior, sendo por isso fulcral estabeleecer um critério a partir do qual seja
possivel indicar com precisdo quando se considera o facto praticado

Momento da pratica do facto = Momento da realizagéo da conduta (e ndo do resultado)

(é isto que nos permite perceber se a lei nova é anterior ou posterior ao mesmo)

o Crimes por agdo
» Crimes de resultado -- tratam-se de crimes em que é possivel separa espacio-
temporalmente a realizagéo da conduta da consumagdo efetiva do respetivo resultado (e.g.
homicidio)

1 De acordo com o disposto no artigo 3°, 0o momento relevante para efeitos
de aplicagdo da lei penal no tempo, seria o do disparo e ndo o da morte

da vitima

» Crimes formais ou de mera atividade -- a agdo coincide temporalmente com o resultado

(e.g. violagdo do domicilio)

o Crimes por omissdo
Divide-se também entre
e De resultado — omissdo impura [homicidio qualificado]

- Considera-se aqui que hd um dever especial de agir, que justifica

que a pessoa seja responsabilizada pela morte desse terceiro (e.g.
pai ou nadador salvador, em fun¢cdo da protecdo legalmente

atribuida e profissdo desempenhada, respetivamente

e Formal -- omissdo pura [basta a omissdo em si — art 200]

- Ndo é preciso esse mesmo “dever especial de agir”
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Diz-nos o mesmo artigo que o momento da prdtica é o momento em que o agente

deveria ter agido (e ndo o fez)

(B) CRIMES CONTINUADOS vs

/

H& a repeticdo da mesma conduta criminosa

durante um periodo de tempo que, em
determinadas circunsténcias (as presentes no artigo

30°n° 2) é encarada pela Lei como um Unico crime

e.g. funciondrio de um supermercado que todos os
dias tira 5 euros da caixa registadora (sdo vdrias
agcdes que recaem sempre no mesmo tipo legal de

crime)

CRIMES DURADOUROS

T

Também denominados de permanentes, neste
tipo de crimes, sucede que a sua execugdo
prolonga-se ininterruptamente no tempo, dada a
natureza do ilicito praticado

E.g. sequestro — uma Unica agdo que ndo é

instantdnea, mantém-se no tempo

Em ambos os casos temos...

Distribuigdio da conduta no tempo = o que acontece se uma parte ocorrer no dominio da Lei

antiga e outra no dominio da Lei nova?

Como se fixa o momento da pratica do facto

A

criminalmente relevante?

[

Em rigor, o momento da prdtica

abarca todo o tempoque decorre
desde a realizag¢éo do primeiro
facto até ao dltimo facto integrado

na continuagdio

I\

\

Considera-se, a este nivel, todo o
tempo durante o qual é praticado o

ato criminoso

Assim sendo, o momento decisivo para efeitos de

aplicagdo do principio da irretroatividade é aquele em que cessa a

conduta > Se a prdtica persistir apés a modfificagéio da lei, pode ser

aplicada a norma menos favordvel, mas tendo apenas em conta o tempo

apés a entrada em vigor da mesma.

(C) Também se aplica as MEDIDAS DE SEGURANCA?

O artigo 1° n° 2 aponta nesse sentido. Todavia, uma parte da doutrina defende que néo é o

caso quando a Lei posterior crie novas medidas de seguran¢a que néo existiam.

l Isto porque
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O fundamento das MS é substancialmente diferente do das penas, alicercando-se,

essencialmente, na perigosidade do agente

= Néo obstante, & luz do nosso OJ e das disposicdes apresentadas, a _irretroatividade

mantém-se, ndo esquecendo, alids, que a prote¢do dos Direitos Liberdades e Garantias

continua a ser uma prioridade, mesmo no que concerne a medidas de seguranga

+ Importa analisar, neste dmbito, a doutrina diferenciadora proposta por Maria Jodo
Antunes

- Se se tratar do pressuposto de facto que leva & aplicacdo da Medida de seguranga (isto é, se
for esta a alteragdo introduzida pela nova lei), entdo vale o regime vigente no momento da

pratica do facto, sendo proibida a aplicagédo retroativa da lei menos favordavel/prejudicial

MAS

- Como a medida de seguranca tem também origem no fundado receio de que o agente venha
a praticar outros factos tipicos ilicitos, admite-se que a Medida de Seguranga concreta a aplicar

(consequéncia juridica pela pratica do facto) seja determinada & luz do que vigorar no momento

da decisdo judicial, mesmo que o regime afastado pela nova lei fosse mais favordvel ao agente

inimputdvel

No fundo, diferencia-se o aplicdvel & pevisdo e d& estatuicdo da Medida de Seguranga: o

segundo caso ndo é abrangido pelo principio da ndo retroatividade, segundo esta autora.

PRINCIPIO DA APLICACAD RETROATIVA DA LEI PENAL MAIS FAVORAVEL AO AGENTE

Se a nova Lei, mesmo que posterior & pratica do facto,
consagra um regime mais favoravel ao arguido, pode

(e deve) ser Ihe aplicada retroativamente

Este principio geral retira-se do artigo 29° n°4 in fine da CRP e do artigo 2° n° 2 e n° 4 do Cédigo

Penal.

Este principio, embora englobado no grande tema da aplicado da lei penal no tempo, j@ néo
decorre diretamente do Principio da Legalidade (ndo é um dos seus subprincipios, encerrdmos

esse estudo)
Tem um fundamento diferente

J& ndio estd tanto em causa a protecdo de direitos individuais face ao poder punitivo do Estado,

nomeadamente com a possibilidade de os cidaddos serem surpreendidos com penas mais
pesadas e a criminalizagdo de condutas

l
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MAS ANTES
Serve o principio da intervengéio minima do DP /necessidade da pena

Se o Estado faz uma reavaliagéio de determinada pena/criminalizaéo de certa conduta,
estabelecendo um regime mais favordvel, é porque a lei anterior deixa de ser necessaria

(adequagdo e eficdcia) e a nova sangéo basta para realizar os fins das penas
Logicamente, a nova Lei deve ser aplicada tanto a factos correntes como a outros anteriores

[o contrdrio, seria aplicar uma pena desnecessdria, o que é manifestamente inconstitucional.]

_I* Em segundo plano, podemos também falar do principio da igualdade, na medida em que diz-
nos este principio geral fundamental do Direito Penal que é desejdvel que pessoas que praticam
os mesmo atos sejam punidas da mesma forma.

» Quando é que uma lei posterior é considerada mais favordvel ao agente?

=> A nova Lei elimina o facto como crime [artigo 2° n°2 CP e 29° n°4 in fine CRP]

O facto que era considerado crime
deixa de o ser devido ao novo

regime que entrou em vigor

l I isto pode acontecer por duas razdes
a. E eliminada a norma incriminadora que previa o facto, sem ser substituida por nenhuma
outra

b. A causa menos evidente — A infragéio é retirada do OJ pela nova lei, sem que haja uma

eliminagdo da norma incriminadora

O facto deixa de ser punivel & luz da lei posterior2?

E.g. caso do aborto - adicionaram uma alinea & norma que dizia que o facto ndo era punivel

se praticado até as 10 semanas de gravidez

Remete-nos, no fundo, para o conceito de despenalizagao

o Para a professora Barbara Sousa Brito, este conceito integra a categoria mais ampla
da descriminalizagdo, visto que, em Ultima andlise, ndo se aplica sangdo pois naquelas

circunstéincias o facto deixa de ser considerado crime

29 ndo porque desapareca a norma incriminadora, mas porque uma nova lei o retira das infragdes
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o J& para o Professor Taipa de Carvalho, por exemplo, o termo despenaliza¢do coincide

rigorosamente com o termo descriminalizagdo.

Quuais sdo as leis em confronto?

As que estdo em vigor entre o momento da prdtica do crime até ao termo da execu¢do da pena3®

1

Juiz vai ter que ter em consideracdo a nova lei que elimina o facto do émbito das infragdes,

mesmo que haja uma condenagdo transitada em julgado > cessa a execugdo da pena3!

l

O artigo 2° n° 2 indica que prevalecera sempre a lei que discriminaliza a conduta

=> Lei posterior consente uma punigéio mais leve para o agente

Nota inicial — quando se diz que a nova lei consagra um regime mais favordvel ao agente, ao
implementar uma puni¢cdo mais leve, é semore relativamente ao caso subjudice; frisa-se, deste

modo, a importdncia de ter o caso concreto em mente ao fazer esta afirmagdo)

Quuais as leis em confronto?

Artigo 2°n° 4 CP + 371A CPP

As que entram em vigor entre o momento da prdtica do facto criminalmente relevante até ao

termo da execucdo da sentenca

(a lei posterior serd tida em conta até que o arguido tenha acabado de cumprir a pena — se
ainda a estiver a cumprir, aplica-se o principio da aplicacdo retroativa da lei mais favorével)

\ 4

O caso julgado ndo é obstaculo/limite — s6 faz sentido encard-lo como uma garantia do
cidaddo se, de facto, este puder ser ultrapassado face a introdugéio legal de uma pena mais

leve

Quando hd trénsito em julgado da sentenga, ndo se admite novos recuros ordindrios. Nestes

casos concernentes & abertura da audiéncia para aplicagdo retroactiva de lei penal mais favoravel,
tem-se a possibilidade de efetuar recursos extraordindrios, nos termos da lei de processo.

Importa distinguir dois tipos de situagdes:

A. Face d nova Lei, o limite mdximo a aplicar ao crime é menor do que a pena concreta

aplicada ao agente

30 Recordar artigo 3°: momento da prética = momento da execugéo do crime
31 Nestes casos tal pedido terd de ser requerido ao tribunal de execugéo de penas
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(e.g. anteriormente, & data da condenagéio/sentenca, a moldura legal era de 5 a 10, tendo
sido este criminoso em especifico condenado a 8 anos --- atualmente, passou de 1 a 5 anos

o estatuido por Lei)

e Hd& uma redugtéio automdtica para o limite maximo consagrado no regime

posterior
e Esta diminvigdo imdediata ndo priva o agente de recorrer ainda ao tribunal no
sentido de este Ultimo reavaliar e recalcular a medida da pena & luz da nova

moldura legal

B. O limite mdximo da nova lei ndo é menor do que a medida concreta da pena aplicada,

porém, o regime é concretamente mais favordvel ao agente
(e.g. 5 a 10, foi lhe aplicado 7 — agora passa de 3 a 8)

e Aqui ndo hd redugdo automdtico, visto a pena em execugdo estar ainda dentro
da moldura legal posterior > o agente terd sempre de interpdr recurso
extraordindrio para ter uma reavaliagdo da medida da pena, & luz da lei

posterior

Nota: Por vezes, o legislador cria um regime mais favordvel ao agente, ndo por a punicéo ser
mais leve (tendo em conta a moldura penal admitida para os casos que se enquadrem na previsdo

normativa), mas sim porque introduz uma nova circunsténcia antenuante [recurso extraordindrio

é possivel, com base no mesmo artigo do CPP?)

POSSIVEIS EXC £ OFS A0S PRINCIPIOS DE APLICA [,4" 0 DA LFI PENAL NO TEMPO
(A) LEIS TEMPORARIAS OU DE EMERGENCIA

Tratam se de leis cujo periodo de vigéncia é limitado e determinado face a situagdes de

emergéncia ou de anormalidade social. ?

O seu prazo deve constar expressamente da lei, ou, caso contrdrio, resultar implicitamente da
verificagdio das circunstéincias excecionais que estdio na origem/base da mesma [por outras

palavras, tem de ser inequivoco, mesmo quando ndo estd concretamente calendarizado]

Esta categoria de leis possui um verdadeiro cardter
excecional 2 escapa aos principios da aplicagéo da lei
penal no tempo? Nomeadamente o da aplicagdo

retroativa da lei posterior mais favordvel?

» O entendimento geral da doutrina defende o consagrado no artigo 2° n° 3 do CP, que se

refere exclusivamente a estas situagdes
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Aplicagdo ultra-ativa das leis tempordrias, que afasta o principio da aplicagéo retroativa do

regime penal mais favoravel ao agente.

O individuo que tenha adotado uma conduta contrdria ao estipulado pela norma penal de
emergéncia durante o seu periodo de vigéncia pode ser julgado & luz da mesma, mesmo que

apdés o termo do prazo estipulado para a mesma [ altura em que a conduta @ ndo é

punivel /considerada crime — lei + favordvel]

Leis de emergéncia aplicam-se a /abrangem factos
julgados depois de a lei deixar de estar em vigor,
desde que tenham sido praticados no dmbito temporal

dessa Oltima

Porqué?

v' Caso contrdrio, as leis tempordrias seriam esvaziadas do seu propésito; ndo teriam

qualquer efetividade;
v" Ndo hd, na realidade, um problema de sucesséo de leis no tempo, pois os regimes em causa
debrucam-se sobre situagdes de facto diferentes

» Professor Silva Dias (opinidio isolada mas que contesta esta visdo)

Admite a excecionalidade que caracteriza este tipo de normas, uma vez que hd, com efeito, uma
alteracdo das valoragdes do legislador por via da prépria alteragéio da conjuntura que rodeia a

prdtica do facto
MAS

Este quadro excecional/de alteragdio ndio é suficiente para ndio considerar que hd um problema

de sucessdo de leis no tempo

—|" Os principios fundamentais da aplicagéo da lei penal no tempo ndo podem ceder perante

R

esta figura

Estas s6 podem ser aplicadas, e os agentes s6 podem ser julgados/sentenciados/punidos,

durante durante o periodo em que estdo em vigor = sé ai se exercem as suas finalidades

$

Conclui portanto que o artigo 2° n° 3 do CP é inconstitucional [principio da legalidade3? e da

intervengdo minima do DP]

(B) LEIS PENAIS INTERMEDIAS [ver esquema no caderninho verde]

32 Pensamento meu: mas aqui o agente nunca seria surreendido, porque efetivamente houve lei formal
anterior & pratica da conduta, que criminalizou o ato e para o mesmo estabeleceu uma moldura legal de
pena
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Consistem em leis cujo inicio de vigéncia é posterior ao momento de prdtica do facto e cujo termo

ocorre antes do julgamento. >

Ndo estd em vigor nem no momento da prdtica nem no momento do transito em julgado da

sentenga.

No caso de esta ser mais favordvel ao

arguido, deverd ou ndo ser tida em

Opinido doutrindria preponderante > quando o legislador fala em leis posteriores (artigo 2°

n°4) também estd a ter em consideragdo estas leis intermédias

e  Principio da inferveng@o minima do DP + da Igualdade , continuam a ter uma

valoragdo que pesa mais , pelo que justificam a sua aplicagdo

®  Mais ainda, o agente ganhou uma posigéio juridica que deve ficar a coberto da

proibicdo de retroatividade da lei mais grave33 -- Se tal ndo fosse assim,

poderiam existir casos em que a sua ndo aplicagdo seria devida & lentidéo da

justica

(C) LEIS PENAIS INCONSTITUCIONAIS DE CONTEUDO MAIS FAVORAVEL AO AGENTE

Tem se aqui um cendrio em que a lei em vigor no momento da prdtica do facto (mais favordvel

ao agente) é declarada inconstitucional pelo TC antes do julgamento do agente.

Sobrep&e-se o principio que impede a
producdo de efeitos de uma norma
declarada inconstitucional?

’

sempre que o TC decide que uma lei é
inconstitucional, faz cessar a sua
vigéncia imediatamente e repristina a

anterior

Prevalece o principio da ndo
retroatividade da lei penal menos

favordvel agente?

|

Tendo em conta a prote¢cdo da
seguranga juridica e salvaguarda
face ao poder punitivo inesperado
do Estado

A doutrina divide-se: ambos os lados sdo defensaveis (direitos, liberdades e garantias face a

abusos estaduais vs uma lei inconstitucional nunca podera ser aplicada)

_\—> o principio da ndo retroatividade da lei menos favoravel sé abrange leis

validas.

33 Mais uma vez, estd em causa o principio da seguranca juridica e da méxima restricdo da pena.
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VI.  APLICACAO DA LEI PENAL NO ESPACO

Os principios e normas que vamos estudar neste grande tema do Direito penal j& ndo estdo

diretamente relacionados com o Principio da Legalidade. Pelo contrdrio, tém por detrds o

principio fundamental da necessidade da pena ou da intervengcdo minima do direito penal. [ter

isto presente ao longo da matéria, procurar sempre de que forma se interliga com este postulado]

=>» Direito Internacional Penal

- conjunto de disposi¢des juridico-penais constantes de

tratados ou convengdes a que o Estado portugués aderiu como parte (ratificou, dai a sua

vinculagdo juridica ao conteddo das mesmas)

=> Direito Penal Internacional Portugués

O que vamos verdadeiramente abordar neste contexto = delimita o @mbito de validade

espacial do Direito Penal Portugués.

—|_> Este conjunto de normas/disposi¢cdes/principios gerais, que compdem o respetivo subramo

do Direito, podem, numa viséo mais ampla, incidir sob 3 vertentes diferentes:

+ Aplicabilidade espacial do Direito Penal Portugués (em que circunstéincias podem

também abranger factos praticados fora do territério nacional?)

7
0'0

R/
0.0

Eventual aplicabilidade de leis penais estrangeiras pelos Tribunais portugueses

Numa dimensdo mais reduzida, normas de cooperagdo internacional entre as

autoridades estrangeiras e as porfuguesas

A que infra¢des se deve aplicar a Lei Penal Portuguesa, tendo em conta o seu &mbito espacial?

Em que lugar se considera praticado o facto penalmente

Artigo 7° do Cédigo Penal

O que é considerado Territério Portugués?

relevante?

!

Artigo 5° CRP

A agdo tipica, ilicita, culposa e punivel foi,
de facto, praticada em territério nacional

¥

Principio da Territorialidade — Principio

base

Artigo 4° do Cédigo Penal

A acgdo tipica, ilicita, culposa e punivel néo foi
praticada em territério portugués

3

Principios complementares/acessérios/subsididrios -
listados no artigo 5° do Cédigo penal

Em conjugagdo com os limites que se lhes aplicam,

constantes do artigo 6° do CP
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LUGAR DA PRATICA DO FACTO -- PASSO 1

O artigo 7° visa evitar Conflitos Negativos de Competéncia, ou seja, que nenhuma ordem

juridica se considere incompetente para julgar o facto e que, assim, o agente ndo seja punido.

[Conflitos Positivos de Competéncia ndo sdo tdo graves, pois ndo pde em causa a punibilidade do

agente — ne bis in idem, assegura que a decisGo de um pais impede a decisdo do outro]

O facto criminalmente relevante considera-se praticado num determinado pais, de acordo como
Direito Penal Internacional Portugués, na verificagdo das seguintes possibilidades:

1. “No lugar em que o agente atuou (...) ou devia ter atuado”

Crimes por agdo Crimes por omissdo (é punida a inatividade)

2. “(..) total ou parcialmente”

\

Crimes inst@ntaneos Crimes cuja execugdo se prolonga no tempo34

3. “sob qualquer forma de comparticipacdo”

Nd&o tem apenas em conta a autoria singular e direta

E.g. art 26 CP — norma extensiva da tipicidade de outras normas penais previstas no cédigo
(conforme ao principio da legalidade)

Consequentemente, decorre deste artigo que quem determina outrem a praticar o facto é
punido como autor nos termos do art 138.

Se A pede a B para matar C em Portugal, e B se desloca a espanha para o homicidio, A

pode ser julgado em PT

4. Local onde o resultado tipico se produziu

Isto significa que o nosso legislador consagra a teoria da ubiquidade — Aplica-se uma
dualidade de critérios que considera néo s6 o local da realizagdio da CONDUTA/AGCAO como

também o do RESULTADO

Basta que um destes elementos essenciais se verifique em territério Portugués para que a Lei
Penal Portuguesa possa intervir

34 Comega num pais, continua outro (e.g. sequestro em Franga, leva a pessoa raptada para PT)
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Figueiredo Dias = esta dualidade de critérios é indispensdvel e inteiramente légica, visto que a
sua efetivizagcdo permite abranger todas as lacunas que pudessem ser criadas face & adogdo de

um critério unitdrio.

Exemplo #1 - A ofendeu corporalmente B em Portugal, vindo, em consequéncia, B a
falecer em Espanha. Se Portugal adotasse o critério do resultado e Espanha o critério

da conduta, ndo haveria maneira de punir A

Exemplo #2 — A ofendeu B em Espanha e este Ultimo veio a falecer em Portugal. A

pode também ser julgado e punido pelo Estado Portugués

5. O facto também se considera praticado no lugar em que o resultado ndo compreendido

no tipo se tiver produzido
Remete-nos para a seguinte distingdo:

Crimes de DANO - Para o tipo legal de crime ficar preenchido é necessdrio que se concretize um

determinado resultado, que corporiza uma les@o a um bem juridico fundamental

Crimes de PERIGO (abstrato ou concreto) — pelo contrdrio, os seus pressupostos legais esgotam-
se na mera atividade, que embora ndo resulte numa leséo efetiva, pde em causa o bem juridico

de forma expressa e clara [basta entdo a prdtica da condutal
E nestes Ultimos casos que o legislador portugués estd a pensar

De que forma?

=> Jd& sabemos que o agente pode ser punido pela Lei Nacional caso a agdo que

abriu essa possibilidade de lesdo tenha sido praticada em territério portugués

Aqui trata-se dos casos em que a conduta que pds em perigo o bem juridico foi

b

O agente pode ainda ser julgado & luz da Lei Penal Portuguesa na condi¢do de a lesdo

realizada noutro Estado

se ter concretizado j@ em Portugal (lesdo essa que ndo é requisito do tipo legal de crime

ja preenchido pela mera atividade do agente no estrangeiro)

E.g. artigo 138 CP -- A abandona a crianga B & porta de um convento em Badajoz; posteriormente

a crianca é trazida em Portugal e morre no hospital. Quid iuris?

No seguimento desta parte do artigo 7° do CP, poderia ser aplicada a lei portuguesa apesar de

a morte da crianga ser um resultado que ndo estd previsto no tipo.

6. A Tentativa (n°2 do mesmo artigo)
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No que se refere a tentativas de crime, néo é necessdria a agdo nem o resultado se verificarem

em territério nacional para que se aplique o direito penal portugués a estes casos.
Basta que se consiga prova que o local pretendido para a ocorréncia do facto fosse Portugal3s

7. Condigcdo Obijetiva de Punibilidade

- Recordando: A condi¢éio objetiva de punibilidade é algo extrinseco ao facto ilicito tipico (outro
elemento essencial do conceito de crime para além da ilicitude e da culpa) que o legislador exige

para que o facto seja merecedor de pena — para que tenha dignidade penal.

—L E.g. art. 135°, define o facto concreto do suicidio como condigéio objetiva de punibilidade
para o auxilio ao suicidio. A consumagéio do suicidio é extrinseca ao auxilio/incitamento,

mas é preciso que isso ocorra para que o auxilio/incitamento seja digno de pena.

- Neste sentido, uma parte da doutrina discute se o art. 7.° também abarca a condigéio objetiva

de punibilidade se o “resultado ndo compreendido no tipo” abrange este conceito, podendo
aplicar-se a Lei Penal Portuguesa a um caso onde sé esta condicdo objetiva se tenha verificado

em terrritério Nacional

A EXTENSAO DO TERRITORIO NACIONAL — PASSO 2
o Artigo 5°n°1 en®° 2 da CRP

- o territério nacional compreende ndo apenas o espago terrestre sujeito a jurisdicdo do
Estado (embaixadas inclusive), mas também o correspondente ao subsolo, espaco aéreo e

ainda as dguas territoriais portuguesas face ao direito internacional publico.

o Artigo 4° alinea b) CP
- Principio do Pavilhdo e da Bandeira

v" independentemente do local onde se encontrem, os navios e aeronaves registados em

Portugal seréo sempre considerados territério nacional para efeitos de aplicacdo do

direito penal portugués
isto significa que

" Ndo é feita qualquer distingéio entre comerciais e militares = velho principio de
direito internacional piblico, segundo o qual os navios e aeronaves de guerra
sdo sempre considerados territério nacional dos seus Estados

35 A em Franga envia bomba para explodir em casa de B em PT. A bomba explode acidentalmente num
posto de correios em Franga — suficiente para aplicagéo da lei nacional pois, se tudo tivesse corrido de

acordo com o planeado, o resultado projetado pelo agente ia ser concretizado em Portugal
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E se estiverem parados em aeroporto ou porto estrangeiro? [divergéncia doutrindria sé aplicavel

a aeronaves ou havios comerciais]
¢ Figueiredo Dias, Paulo Pinto de Albuquerque e Anabela Miranda Rodrigues

considera que, nesse caso, prevalece o principio da territorialidade na medida em que sera

aplicével a lei do local

o principio do pavilh&o sé se aplica a factos cometidos a bordo de navios e aeronaves portuguesas
comerciais que circulem em dguas ou espago aéreo internacional. Ou sejq, se essas aeronaves ou
navios circularem em espago aéreo ou maritimo estrangeiro, os crimes ali cometidos sdo considerados
praticados fora do territério nacional. Nestes casos, a Unica hipétese de aplicar a lei portuguesa é se
esses crimes ndo forem julgados nesse outro territério.

¢ Taipa de carvalho e Faria Costa

mesmo estes casos caem no &mbito de aplicacdo espacial da lei penal portuguesa 36

como o legislador ndo distinguiu se os navios e aeronaves se encontfram em espaco aéreos estrangeiros
ou internacionais ou portos ou aeroportos estrangeiros ou internacionais, a solugéio é considerar a lei
penal portuguesa é sempre aplicdvel nestas hipéteses de crimes praticados a bordo de navios ou
deronaves comerciais portuguesas mesmo que se encontrem em espago aéreo ou maritimo
estrangeiro ou internacional.

o DL 254/2003

- artigo 4° do DL - Manifestagéio da teoria da ubquidade; a lei penal portuguesa é aplicavel

aos seguintes factos criminais:

+ que sejam cometidos a bordo de uma aeronave alugada a um operador com sede em
territério portugués

+ as aeronaves cujo destino final da viagem seja Portugal, independentemente da
companhia ou local de registo da aeronave

% ou ainda se o comandante da aeronave entregar o presumivel infrator &s autoridades

portuguesas.

PRINCIPIO DA TERRITORIALIDADE - PASSO 3 (0PCAD 1)

Este é o principio base/fundamental da aplicagéio espacial da Lei Penal Portuguesa, estando

consagrado de forma expressa e evidente no artigo 4° alinea a) do Cédigo Penal.

I3

A Lei penal portuguesa é aplicdvel a todos os factos
praticados em territério portugués, seja qual for a
ncaionalidade do infrator, salvo tratado ou convengéio em

contrdrio

3¢ ndo exclui a necessidade de intervengdo imediata das autoridades policiais ou mesmo
judicidrias — mais, no méximo o que se terd é um conflito positivo de competéncias
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O que suporta este principio?

» Razdes juridico-penais
e Finalidades das penas
E no territério do Estado onde o crime foi praticado que mais importa exercer a
prevengéo geral positiva [reforco da confianca/seguranga dos cidad@os na

aplicagdio e efetivizagéio/execugdio da lei penal]

» Razdes politico criminais
e  Politica internacional Estadual
Adotar o principio da territorialidade facilitard a harmonia internacional, visto que
este se alinha com o respeito pela ndo ingeréncia de um Estado sobre crimes

praticados noutro territétio.

» Razdes de ordem prética

e Eno tferritério em que o crime foi praticado que a investigagdio/prova do crime seré

mais fécil de se realizar

PRINCIPIOS COMPLEMENTARES —  PASSO 3 (OPCAD 2)

Ora, caso o crime né&o tenha sido praticado em territério portugués (de acordo com o
estabelecido nos artigos 7° do CP e 5° da CRP), ndo é possivel justificar a intervengdo juridico
penal do Estado Portugués com base no principio da territorialidade (cujo fundamento legal é,

respetivamente o artigo 4° do CP).

N&o obstante, poderd ainda ser vdlida e legitimada face aos principios subsididrios ou

acessérios?” presentes no artigo 5° do Cédigo Penal, que irei passar a expér.

(A) PRINCIPIO REALISTA OU DA PROTE(;AO DOS INTERESSES NACIONAIS
Artigo 5° n° 1 alinea a)

Prevé a aplicacdo da lei penal portuguesa aos crimes ai enumerados taxativamente, mesmo que

cometidos por estrangeiros fora do territério nacional, dado estar em causa a salvaguarda de

¥

Pois bem, a légica aqui presente é a de que, para determinar se um bem juridico é fundamental

interesses fundamentais do Estado Portugués

para o Ordenamento Juridico Portugués (se é nacional ou ndo), ndo importa tanto a sua

titularidade, mas mais a sua natureza, a relevéncia estadual daquele bem.

37 S&o subsididrios exatamente porque primeiro ter-se-4 sempre de verificar se o Principio da
territorialidade (enquanto pilar fundamental e principal deste tema do ambito espacial da lei penal tuga)
é aplicével
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Os bens protegidos pelos artigos mencionados nesta alinea (e destarte abrangidos por este

principio acessério) podem ser reconduzidos a 4 categorias distintas:

o Bens juridicos relacionados com os dlicerces e o funcionamento/fundamento do Estado de
Direito Democrdtico

- arts. 325° a 345°. Ex.: crime de coagdio a érgdios constitucionais

o Interesses do Estado na confianca da circulagéo fiducidria

- p.e., crime de contrafagéio de moeda. Arts. 262° a 271°

o0 Bens juridicos relativos & independéncia e integridade nacionais
- arts. 308° a 321°. Ex.: crime de traigdo a pdatria.

o Crimes contra interesses de seguranca das comunicagées
- art. 221°
Criticas a esta alinea

%* Exclui crimes ambientais, cuja inclusdo também se justificaria, na opinido da professora,
tendo em conta que, mesmo né&o se dando nem o facto nem o resultado em territério

portugués, coloca em perigo bens juridicos nacionais

X3

%

Além disso, o Ultimo tipo de bem juridico em causa (comunicagées) é protegido por outras
normas para além do art. 221°, isto é, existem outros crimes informaticos bem mais
graves do que o da burla informdtica, que também deveriam estar contemplados nesta

alinea.

Notas:

v' O infrator pode ndo se encontrar em Portugal, pelo que, assim sendo, recorre-se &
extradigdo

v Aredagdo atual do artigo deixou de fazer referéncia aos crimes de terrorismo previstos
nos arts 300° e 301° do CP

_\—> Tal deve-se ao facto de ter sido posteriormente feita uma lei
extravagante (Lei de Combate ao terrorismo) que possui toda uma secéo
prépria destinada & aplicado da lei penal do espago relativamente a

este tipo de crimes 38

v As restricdes previstas pelo artigo 6° ndo se aplicam aos crimes previstos na alinea a)
artigo 5°n° 1 -- Artigo 6° n°3

38 Conjunto de normas muito especificas, mas realga-se, neste contexto, o artigo 8°: estipula que salvo
tratado/convengdio em contrdrio a LP portuguesa é aplicada a estes crimes mesmo quando cometidos no
estrangeiro.
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(B) PRINCIiPIO DA NACIONALIDADE ATIVA E PASSIVA
Artigo 5° n° 1, alinea b)

Este principio apresenta-nos quatro requisitos /pressupostos para que seja aplicado:

i Crime praticado por um portugués [nacionalidade atival]
ii. Contra um outro portugués [nacionalidade passival
iii. A residéncia habitual do infrator tem de ser em Portugal

iv. O mesmo tem de ser encontrado em Territério Portugués 39

l

Que tipo de situagdes visa esta alinea tutelar ¢

Né&o sendo necessdrio que o facto criminalmente relevante em questéo também seja considerado
crime no territério em que foi praticado (ndo estd em causa a dupla incriminagdo), visa-se

sobretudo evitar ocorréncias de fraude a Lei Penal Portuguesa

Por outras palavras, o seu objetivo Gltimo reside em impedir que um cidaddo portugués se
desloque ao estrangeiro para ai praticar um crime contra outro portugués, nomeadamente
por essa conduta ndo ser criminalizada pela Lei estrangeira (escapando, assim, a ser punido

pelo Estado Portugués)

[ e.g. era o que acontecia quando o aborto ainda era punivel em Portugal ]

Clivagens/acrescentos doutrindrios:

= Taipa de Carvalho

Adiciona ainda como pressuposto de aplicagdo desta alinea e respetivo principio a existéncia de

uma verdadeira inten¢do de fraude a lei.

Ou seja, apenas estariam contidos no dmbito desta mesma alinea os casos em que o propésito
da deslocagéio ao estrangeiro é estritamente a realizagdo dessa conduta contrdria ao direito
Penal portugués [ e ndo os casos em que, numas férias é, por acaso e ndo porpositadamente

praticado um facto punivel pelo OJ Portugués]

= Figueiredo Dias

Defende que a ideia anteriormente exposta ndo tem correspondéncia na letra da lei, pelo que

deve ser afastada. [Taipa = intrepretacdo minoritdria exatamente por isto]

O foco deve ser, portanto, ndo a inten¢do de fraude & Lei mas antes a necessidade de fidelidade
aos principios fundamentais do OJ onde o agente (e a vitima) reside.

[e.g. .: se um portugués vai passar férias e comete violéncia doméstica num pais em que essa conduta

ndo é punivel, temos que poder aplicar a lei penal portuguesa ]

39 Casos em que o agente regressa para Portugal para aqui continuar a viver tranquilamente
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(C) PRINCIiPIO DA UNIVERSALIDADE

Artigo 5°n° 1 alinea c)

A Lei Penal Portuguesa também se aplica a crimes ndo praticados no territério
nacional mas que correspondam aos tipos legais determinados taxativamente nesta
alinea, que se configuram como crimes ofensivos de interesses que ultrapassam
fronteiras, isto &, crimes contra a humanidade em geral — estard em causa a
salvaguarda de bens juridicos que carecem precisamente dessa protegéo
internacional

E.g. escraviddo ou trdafico de pessoas

Embora seja esta a no¢do geral, aplicam-se ainda outros requisitos estabelecidos pela previséo

normativa, que importa analisar em detalhe.

Sendo o agente portugués ou estrangeiro, para que a intervencdo penal portuguesa seja

legitima face ao principio complementar da aplicagdo universal as seguintes condi¢des tém de

estar reunidas:
i Agente tem de se encontrar em Portugal

Este pressuposto é razodvel uma vez que seria inutil iniciar um procedimento judicial

contra um infrator ndo presente em Portugal
- Prof Pedro Caeiro: pressuposto de procebilidade (processual)
- Prof Teresa Beleza: condigcdo objetiva de punibilidade

- Fig. Dias: discussdo sem relevéncia, o que interessa é que é um requisito

efetivo de aplicagdo da alinea c) e respetivo principio

ii. Néo pode ser extraditado, pois
= Condig¢des ndo foram reunidas para tal suceder

®  Ndo houve sequer requerimento por outro pais para isso mesmo

i, Néo pode ser entregue a outro titulo

Nomeadamente em resultado da execugéio de Mandado de detengéio europeu *1 (pas.
82) ou de outro instrumento de cooperagdo internacional que vincule o Estado
Portugués.

EXTRADICAO (normas)

Este processo encontra-se regulado pelo artigo 33° da CRP e, mais extensivamente pela Lei
144/99, de 31 de agosto [Lei da Cooperagédo Judicidria Internacional em Matéria Penal]

Uma extradigdo pode ser:

» Passiva (da nossa perspetiva, solicitada ao Estado Portugués por um outro Estado)
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» Ativa (Solicitada pelo Estado Portugués)

Art 33 n° 1 - néo é admitida a expulsdo de cidaddos portugueses do territério nacional
[regra geral, ou seja, pode extraditar-se cidaddos nacionais a pedido de outro pais — em
determinadas e certas condi¢des que o justifiquem e legitimem -- mas nunca expulsar por si s6
esse cidaddo]

Art 31 n° 2 da Lei 144/99 = em principio, todos os crimes praticados por estrangeiros em
territério portugués séo suscetiveis de fundamentar a extradigdo, desde que se tratem de crimes

com pena de priséo superior a um ano quer pela lei portuguesa, quer pela lei do estado

requisitante

—L Também hd a pssobilidade de extradi¢do para crimes de uma natureza especifica
(politica ou militar) —art 7°n° 1 al. a)

Excecdes -- Art. 33 n° 6 CRP (tém correspondéncia com outros artigos especificos da Lei)

=  Extradi¢cdo pedida por motivagéo politica (e.g. jornalista que é da oposicdo ao governo)

=  Quando ao crime em causa corresponder uma pena de morte ou pena da qual resulte uma
lesdo irreversivel da integridade fisica do sentenciado

= Se o pais estrangeiro prever pena de prisdo perpétua ou medida de seguranca com

cardcter perpétuo ou de duragdo indefinida“0.

E.g. Se um americano cometer o crime e homicidio em Portugal e se o Estado americano prevé a pena de

morte, é inconcebivel a extradi¢éio desse cidaddo. O acérddo n°1/2001 do TC, diz que esta regra néo

permite qualquer flexibilidade. Ou seja, mesmo que o Estado americano em causa, se comprometa
politicamente a ndo aplicar a pena de morte, basta esta possibilidade estar prevista para aquele crime

praticado, para que o agente ndo possa ser extraditado.

CRIMES CONTRA A PAZ E CONTRA A HUMANIDADE

A propésito da alinea c), importa destacar estes crimes que consistem em atos como genocidio ou

outros crimes de guerra que constituam violagdes expressas do direito internacional humanitdrio.

Embora englobados conceptualmente por esta previsdo normativa do cédigo penal, atualmente

possuem uma Lei prépria (Lei n° 31/2004)

Artigo 5° da mesma : aplicar-se & a lei penal portuguesa, nestes casos, quando:

v O crime houver sido praticado fora de portugal

40 Nestes casos j& somos mais flexiveis: ser& possivel extradicdo se o Estado extraditante for parte de uma
convengdio, a que o Estado portugués estd vinculado, e oferecer garantias de que tal pena ou medida de
seguranca ndo serd aplicada. Né&o basta uma garantia diplomdtica ad hoc, tem de ser uma garantia
estabelecida em convencdo internacional.
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v" Mas o agente for encontrado em territério nacional
v" Nao possa ser extraditado

v" Ou que seja decidida a sua ndo entrega ao Tribunal Penal Internacional

Quando poderd Portugal recusar a entrega do agente ao Tribunal Penal Internacional, se fazemos

parte do Estatuto de Roma?

a. se a pessoa for cidaddo portugués, o Estado Portugués pode recusar o pedido de
extradi¢éio, porque a competéncia do TPl é subsididria, isto é, sé deve atuar se o Estado
ndo aplicar por si a lei

b. no caso de ser um cidaddo estrangeiro encontrado em territério portugués depois de ter
praticado um dos crimes fora de Portugal, o pedido do TPl também pode ser recusado
se em questdio estiver um crime ao qual possa ser aplicada por este tribunal a prisdo

perpétua.

(D) PRINCiPIO DA UNIVERSALIDADE DA PROTEC/&O DE MENORES
Artigo 5°n° 1, alinea d)

Foi introduzido em 2007, com a revisdo do CP, e justificou-se face a uma crescente preocupagdo
da politica internacional especialmente destinada a proteger menores relativamente &

criminalidade internacional.
A Lei portuguesa seré entdo aplicada a crimes praticados fora do territério nacional, caso estes:

» Se enquadrarem nos crimes taxativamente enunciados na alinea d)
> Relativos a ofensa & integridade fisica grave, coacéo sexual, violacdo e, numa
inovagéio legislativa datada de 2020, outros crimes concernentes a demais aspetos

da liberdade e autodeterminagdo sexual
» A vitima for menor, evidentemente
» O agente for encontrado em Portugal

» E ndo possa ser exiraditado ou entregue em resultado de execu¢do de mandado de

deten¢do europeu ou de outro instrumento de cooperagdo internacional

» outra novidade com a lei de 2020: alargou-se o dmbito de aplicagéo deste artigo,
extendendo-se a possibilidade de aplicag@o para os seguintes cendrios: [a conjugacdo
dos requisitos anteriores OU]

% O agente/infrator é portugués ou reside habitualmente em Portugal

3

*,

" A vitima, que é menor, reside habitualmente em portugal

Questdo controversa

Tome-se como exemplo o crime de mutilagdo genital feminina — art 144 alinea a)
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o como hd etnias onde esta prdatica é comum e, muitas vezes nem é punivel, o que acontece,
por aplicacdo do artigo 6° n°2 é que a lei penal portuguesa é afastada j& que a lei

desses paises é claramente mais benéfica ao infrator

o Ou, entdo, opta-se por uma atenuac¢do da pena face a uma culpa diminvida (peso da
cultura que influencia a deciséo) [J& aconteceu no supremo]

Professor Taipa de Carvalho = Né&o concorda com este paradigma e consta do seu entendimento
que o artigo 6° n° 3, que afasta, precisamente, as restricdes desse mesmo artigo, para além das
alineas a) e b) deveria também incluir os da alinea d)

(E) PRINCiPIO DA NACIONALIDADE ATIVA
Artigo 5° n° 1, alinea e) primeira parte
A LP portuguesa é ainda aplicavel a qualquer crime cometido fora do territério nacional se_

i O mesmo for cometido por um portugués

ii. Este se encontre em Portugal

iii. O facto esteja previsto como crime tanto na legislagéio portuguesa como na do pais

onde a conduta foi realizada4!

Exige se que, & luz do ordenamento juridico estrangeiro, o facto praticado seja
considerado crime em concreto, ou basta a sua punibilidade em abstrato?
\’
Embora uma minoria doutrindria, encabecada por Fernanda Palma, defenda a
segunda hipétese, a esmagadora maioria dos autores (professora bdarbara incluida)
defende que a ldégica deste principio apenas requer a punibilidade em abstrato,
deste modo, néo sendo necessdrio a prova de que aquele facto em concreto seria

punido

Para o Prof Figueiredo Dias esta é, de facto, a exigéncia material mais importante da alinea e),

pois ndo serd justo ou razodvel estar a submeter ao poder punitivo alguém que praticou o facto
num lugar onde ele ndo é considerado penalmente relevante e onde, por isso, ndo se fazem sentir
quaisquer exigéncias preventivas quer sob a forma de tutela das expectativas comunitdrias na
manutengéo da validade da norma violada — norma que, em definitivo, ndo existe —, quer sob a

forma de uma socializagéio de que, segundo a lei do lugar, o agente ndo carece

iv. o crime admita extradicéo e ela ndo possa ser concedida ou nem sequer tenha havido
pedido de extradi¢cdo ou haja mandado de detengdo europeu e seja decidida a sua

ndo entrega

41 Quanto & ressalva concernente a lugares onde néo se exerca o poder punitivo, estes séo apenas o Alto
mar, Antdrtida e a Lua.
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o Porqué a diferenca entre a extradicdo e a execucdo do mandado de
detengdo? Prof Figueiredo Dias e Taipa de Carvalho consideram que esta
diferenca de critérios néo é clara o suficiente quanto & razdo de ser, pelo
que também com o mandado de dentengdo pode acontecer que ndo seja

sequer requerido

O  Mais uma vez, aplicam-se as normas do nosso OJ que regulam a extradigéo,

nos termos anteriormente expostos.

U

A este respeito, deve sublinhar-se novamente que, a partida nenhum Estado extraditara
um nacional seu (ndo sé prdtica comum a nivel de Rl como, no OJ portugués assim o
determina o art. 33 n° 1)

As excecdes sdo estritamente as consagradas no n° 6 deste mesmo artigo:

%+ Terrorismo ou criminalidade interncional organizada (e.g. redes de tréfico de droga
ou de seres humanos)

< tem de existir reciprocidade de tratamento por parte do Estado requerente
(estabelecida em convecgdo internacional)

+* consagrac¢dio de garantias de um processo justo e equitativo por parte da ordem
juridica do Estado requerente

% Acrescente-se ao texto da norma: sé pode ser dada extradi¢cdo para efeitos de
procedimento criminal (se o pedido for para iniciar procedimento criminal, pois

ndo pode haver dupla condenagdo ou julgamento)

(F) PRINCIPIO DA NACIONALIDADE PASSIVA
Artigo 5°, n° 1, alinea e) segunda parte

Aqui ndo serd o agente o cidaddo da Repuiblica Portuguesa, mas sim a vitima (nacional do

Estado Tuga)
- Aplicam-se os mesmos pressupostos supramencionados

- O fundamento ou légica por detrds da aplicagdio deste principio complementar serd entdo a
necessidade de protegcéio de nacionais perante factos contra eles cometidos, mesmo que por

estrangeiros e fora do territério nacional \

No fundo, outra manifestacdo da exigéncia de salvaguarda dos interesses nacionais (neste
contexto, sob a forma de protegdo pessoal e individual dos interesses dos cidaddos lesados)

(G) PRINCIPIO DA APLICACAO SUPLETIVA  [bla bla bla]
Artigo 5° n° 1, alinea f)
A lei penal portuguesa poder-se-a ainda aplicar a factos:

i. Praticados por estrangeiros, contra estrangeiros

79



ii. Fora do territério nacional (claro)
iii. Em que o agente é encontrado em Portugal
iv. Embora a extradi¢do seja admitida, esta ndo possa ser concedida e ou seja decidida

a sua ndo entrega em execu¢do de mandado.....

L Porqué? Esta norma procura evitar que Portugal se torne um paraiso de criminosos estrangeiros,
que, ndo admitindo o crime no estrangeiro extradigdo, venham para Portugal para se escaparem

& punigdo.
O juiz nacional, basicamente, substitui-se ao juiz estrangeiro.

E.g. americano comete crime num estado que prevé pena de morte, consegue fugir para Portugal e
como sabe que a extradigdo ndio pode ser concedida (porque o Estado prevé pena de morte), nunca

seria punido. Para evitar que isto acontecesse, temos a consagragdo deste principio

(H) RESPONSABILIDADE PENAL DE PESSOAS COLETIVAS
Artigo 5° n° 1, alinea g)

Dirige-se sobretudo a crimes cometidos por organizagdes, que tem uma relevéncia sociolégica

crescente.

A LPP pode aplicar-se a crimes cometidos
(1) por OU (2) contra pessoas coletivas,
desde que tenham sede em territério
portugués

Sempre articulado com o artigo 11° do CP, este principio, para Figueiredo Dias, pode considerar-
se uma extensdo do principio da nacionalidade (agora aplcado a PC’s e ndo singulares)

l Consequentemente

Deverdo também ser exigidos outros requisitos que ndo estes pressupostos base, mais

concretamente, os da alinea e) do artigo 5°.

() PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DE JULGAMENTO MEDIANTE CONVENCAO
Artigo 5° n°® 2

Por fim, temos os casos excedentes. Sempre que a lei penal portuguesa néo puder ser aplicada
a crimes praticados no estrangeiro com base em nenhuma das outras alineas, a sua intervengdo
pode ainda justificar-se caso o Estado portugués se tenha obrigado a julgar estes factos por

meio de tratados ou convengéio internacional

Quando é que isto acontece? Geralmente estaréio em causa outra vez bens juridicos carecidos de

proteg¢do internacional (e.g. pirataria aérea)
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NOTA IMPORTANTE SOBRE ESTE ARTIGO 5°

A ordem dos principios complementares ndo é aleatéria, ao contrdrio do que se poderd pensar.

A sua enumeragdo sequencial em alineas tem importéncia pratica.

Sempre que for abstratamente aplicdvel mais do que uma alinea, a solu¢do correta serd

fundamentar a aplicagdo da LPP com base no principio que tem precedéncia na listagem (isto

estd relacionado com a importéncia dos bens juridicos que o legislador pretende proteger)

LIMITES DO ARTIGO 6° -- PASSO 4 (se se sequir a op¢do 2)
O artigo 6° do Cédigo Penal é importantissimo, uma vez que impde restricdes & aplicacdo da

LPP a crimes cometidos fora do territério nacional.

Por conseguinte, serd sempre aplicdvel na sequéncia da utilizagéo do artigo 5°.

(A) PRINCIPIO NE BIS IN IDEM 42

Ninguém pode ser punido pelo mesmo crime

mais do que uma vez > n° 1 do art. 6°

» Se o agente tiver sido, efetivamente, julgado no pais onde o crime foi cometido + se

ndo se subtraiu ao cumprimento total da pena

4

Nd&o pode ser, adicionalmente, punido a luz da Lei portuguesa com uma outra pena

[principio sustentado pelo outro grande principio da intervengdo minima do direito penal]

» No entanto, caso o agente tenha sido julgado mas haja fugido ao cumprimento total, ou

até mesmo parcial da pena, poderd ser julgado novamente em Portugal

Porém, nessas circunsténcias o tribunal portugués competente terd de descontar o tempo da

pena jd cumprido no estrangeiro > principio do desconto da importagéo [retira-se do n° 2

mas consagrado de forma expressa no artigo 82 do CP]

Principio ne bis in idem diz-nos que em caso algum havera dupla punigéo, mas néo duplo
julgamento

Nota: Se Estado que julga/condena o agente pede ao Estado portugués que execute a sentenca (isto

é possivel) pende sobre este Ultimo a obrigagéio de rever essa mesma sentenga.

42 Também tem uma dimensdo processual: ninguém pode ser julgado 2x pelo mesmo facto, mas isso pode
acontecer e ndo haver violagéo do ne bis in idem (quando surge uma lei penal mais favordvel). O principio
ne bis in idem revela-se na sua dimens&o substantiva (ninguém pode ser punida pelo mesmo facto).
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(B) N°2 DO ART 6°

Se a lei do pais em que o crime foi praticado for
concretamente mais favordvel ao agente, é esta que serd
aplicada, conquanto a LPP também tenha aplicabilidade

espacial por via do artigo 5°

Discussdo Doutrindria

Alguns autores interpretam este preceito no sentido em que é o Direito Penal Portugués que
intervém, mas a luz da lei estrangeira, isto é, haveria aqui uma adptagéo do Direito estrangeiro

face ao nosso OJ, claculando-se a medida concreta da pena com base na Lei estrangeira.

Quando n&o hd traducdo direta na LP, a pena aplicdvel é convertida naquela que lhe
corresponder no sistema portugués —> ndo havendo correspondéncia direta naquela que a lei

portuguesa previr para o facto em questdo.

Ex: PT — multa em dias, estrangeiro — multa fixa. No caso teria de haver transformagado.

[Taipa de Carvalho e Fernanda Palma néo concordam, mas ndo hd consenso]

(C) N°3 DO ART 6°

O regime do n° 2 ndo se aplica &s alineas a) e b) do art 5°n° 1 -- Dada a gravidade dos crimes
que estdo em causa o estado PT afasta expressamente a aplicacdo da lei estrangeira que seja

mais favordavel.

*Madado de detencdo Europeu — algumas luzes:

Figura distinta da extradigéio (embora tenha a nivel material o mesmo objetivo, vigoram regras

diferentes no dmbito do Direito Comunitdrio)

e Dispensa do principio da dupla incriminagcdo quanto a um vasto elenco de infra¢des
criminais graves tipificadas
e O principio da ndo extradi¢cdo de nacionais (art. 33 n° 5) enfraquece — embora nao

seja obrigatdrio, a disposi¢dio europeia tem tendéncia para prevalecer

Lei 65/2003, de 23 de Agosto — relativa ao mandado de detengéio europeu

art.12, n°1, alinea h) e i) = Afastamento do principio da territorialidade como causa impeditiva

da entrega, como acontece na extradi¢do — causa facultativa de recusa a entrega do cidadéo

portugués.
A deciséo de entrega também depende de:

o garantia de estar prevista na ordem desse estado uma revisdo da pena a pedido, ou, no

mais tardar ao fim de 20 anos
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o ou dinda se houver possibilidade de medidas de cleméncia

Hd& quem defenda que esta norma é inconstitucional.

VII. ~ AMBITO DE APLICACAQ DA LPP QUANTO AS PESSOAS
Quanto a certas pessoas, colocam-se regras especiais a nivel da aplicagdo da Lei Penal, sendo
que as mesmas se encontram diretamente estabelecidas na nossa Lei Fundamental, traduzindo-

se, em termos técnico-juridicos, em imunidades.

PRESIDENTE DA REPUBLICA

Art 130 n° 4 -- exclui-se a prosecugéio penal por crimes estranhos ao exercicio das suas fungdes
enquanto durar o seu mandato;

N

Deste modo, conclui-se que, durante este periodo, se suspende toda a efetivizacdo da
responsabilidade penal do titular do cargo

¥

A que questdo que se coloca é entéo como determinar o que constitui um crime
praticado no exercicio das suas fungées (visto que é este o critério diferenciador)

v Crimes de Responsabilidade politica — lei n°® 34/87 de 16 de julho
v Outros crimes de desvio ou abuso de poder — quando realizados pelo PR sdo crimes
contra o Estado — arts 308 e ss

v" Crimes contra a Humanidade

= A Doutrina (nomeadamente Fernanda Palma) considera também que esta categoria de
crimes abarca aqueles praticados pelo PR que tenham o exercicio das suas fungées como
causa ou finalidade 43

Art 130 n° 1 — No que toca a estes crimes, j& ndo existe qualquer tipo de imunidade e serd o STJ
a julgar o PR

Art 130 n® 3 -- a condenagdo implica a destituicdo do cargo e o impedimento de reeleicdo

Membros do Governo, Primeiro Ministro e Deputados d Assembleia da Repiblica

Vv \

Art 196 CRP Art 157 CRP

43 O exemplo seria se o PR praticasse um homicidio para ocultar um facto que poria em causa a sua
posicéio como presidente
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O regime é muito semelhante, sendo que quase todas as fases do processo tém de ser
admitidas/autorizadas pela AR (prisdo, audi¢do como arguidos ou declarantes, suspenséo do
exercicio de fungdes, etc).

Esta caracteristica peculiar visa essencialmente garantir que o poder judicial ndo se sobrepde ao

poder legislativo (ndo exerce supremacia) = dai esta espécie de controlo parlamentar sobre

as imunidades.

DEPUTADOS DO PARLAMENTO FUROPEY

Quer o artigo 10° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), quer a jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), reconhecem imunidades parlamentares para
assegurar uma protecdo da representatividade democrdtica.

Por isso mesmo, sé haverd levantamento das imunidades nos casos que ndo tenham nada a ver
com a protecdo da liberdade de expressdo e de opinido relacionadas funcionalmente com a
atividade do membro do parlamento. Tem de haver uma rela¢do funcional com a atividade de

membro desse parlamento para langar mdo da imunidade.

IMUNIDADES DIPLOMATICAS

- A légica aqui é assegurar a soberania do Estado acreditante

- Incluem se aqui os crimes praticados na embaixada propriamente dita, mas também fora dela
pelas pessoas que passaremos a citar

Convengéio de Viena de 18 de abril de 1961 [ratificada pelo Estado Tuga a 27 de margo de
1968]

Art 37° = imunidade do agente diplomatico + membros da familia que com ele residam +

pessoal técnico e administrativo da missdo diplomatica
Abrange tanto a detengdo como a priséo
NAO SAO ABSOLUTAS
o Estado acreditante pode renunciar & imunidade — ai exercendo a sua jurisdigdo

[se ndo se proceder a essa renincia pode se ai ainda expulsar os referidos agentes

declarando-os persona non grata]
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VIl INTRODUCAO A TEORIA DO CRIME

Crime é uma agdio tipica, ilicita, culposa e
punivel [ordem sequencial é propositada, ver

um a um]

Outra forma de chegar ao conceito formal de crime, sem ser através do conceito prévio material,
traduz-se na enumeragdo dos elementos constitutivos do crime (elementos gerais comuns a

qualquer tipo de crime)

E disto que trata a Teoria do Crime, que &, no fundo, uma Teoria da definigéio: sendo uma

construgdo dogmatica feita a partir da Lei, ajuda e facilita, subsequentemente, a sua aplicagéo
pratica.

Fornece ao juiz ou ao intérprete os passos necessdrios para estabelecer a ponte entre a norma

penal e o caso concreto em mdos

Isto vai ser o grande tema da cadeira do préximo semestre. Entéo porqué estudar de forma

superficial agora? A propédsito do tépico do concurso de normas vs concurso de crimes

¥

Sempre que estivermos perante um caso concreto, teremos de averiguar se naquele caso se
verificam todos os elementos constitutivos do crime e sé ai é que se pode aplicar a lei penal (é
Ilhe aplicdvel mais do que um tipo legal de crime? H& um concurso? Primeiro hd que verificar a

correspondéncia com o conceito de crime)

Passando & dissecacdo dos vdrios elementos...

ACA0

Nota inicial: Crime, como bem sabemos, pode ndo ser por acdo strictu sensu, mas antes a auséncia

da mesma (crime por omissdo)

Nem todos os comportamentos humanos interessam ao Direito Penal (até porque principio da

intervengdo minima).

Para além da questdo do conceito material funcional de crime (bem juridico fundamental e com
dignidade penal) exige-se ainda que o facto em andlise corresponda a uma agéio juridico-
penalmente relevante.

O que é que isto significa?

Significa que apenas serdo tidas em conta as a¢des controladas/controldveis pela vontade do

sujeito
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E.g. A, durante um ataque de sonambulismo, dd um murro a B = A ndo dominou a sua ofensa &

integridade fisica de B, nem poderia dominar (ndo é domindavel)

Logo, falha este primeiro elemento impriscindivel para se falar de crime.

—|'> Este requisito remete-nos para o conceito de culpa em sentido amplo : sé6 se pode punir alguém
quando este atua no d@mbito da sua autonomia/liberdade (isto ¢, quando ha, de facto, a

possibilidade de adotar uma agdo alternativa hd que praticou); é desta ideia que deriva a

exigéncia do dominio da vontade.

TIPICIDADE

Averiguar se a acdo é tipica é sempre uma tarefa de subsungéio [pelo menos a prof assim o

entende]

Consiste numa operagdo légica pela qual se confirma se o facto concreto praticado se

enquadra na previsdo da norma incriminadora

4

Como é que isso se faz? E necessdrio verificar se a agdo juridico-penalmente relevante rene

todos os elementos objetivos e subjetivos exigidos pelo tipo legal de crime.

(A) ELEMENTOS OBIJETIVOS

1- Agente [quem pratica a ag¢do]

Pode ser o autor direito (p.e. art 131) ou material, dependendo da previsdo normativa especifica.
No préximo semestre iremos aprofundar as formas de participagdo no crime (art 26 e ss)

2- Agdo tipica
Comportamento descrito no tipo
3- Obijeto da Agdo

A quem se dirige ou sobre quem incide essa ac¢do (em linguagem simplificada, é a vitima).
Também definido como o elemento do mundo exterior no qual ou em relagdo ao qual, se realiza

a agdo.
4- O bem juridico

Que é, evidentemente, afetado pela conduta adotada pelo agente
5- Resultado

Evento separdvel espaco-temporalmente da ag¢do do agente.

6- Imputagdo objetiva do resultado a conduta do agente

Este € um dos temas mais complexos e, por isso, mais discutidos e estudados pela doutrina. Neste

ambito, tem-se duas teorias (que, na prdtica, se complementam).
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*Como se sabe, nem sempre estes elementos se tém de verificar (e.g. crimes formais ou de mera
atividade); Porém, sempre que estd em causa um crime de resultado, vem por acréscimo a

necessidade de imputar objetivamente o resultado ao agente, para que a agdo seja tipica.

=>» Teoria das condi¢des equivalentes (Conditio sine quo non) // Casualidade adequada

Para o resultado ser imputdvel ao agente (ideia de atribuicéio direta/responsabilidade 44 ), é

preciso provar que hd um nexo de causalidade entre a sua conduta e o resultado tipico.

Esta relacdo de casualidade que demonstra-se através do seguinte racioncinio: eliminando

mentalmente a agéio praticada, o resultado subsiste?

Isto ndio é suficiente = ndo basta este teste para garantir que, & luz das valoragdes do DP, é
justo atribuir-se aquele resultado a conduta do agente

E preciso ir mais além e é nesse sentido que surge a préxima teoria

=» Teoria do Risco // Teoria moderna da imputagdo objetiva

Nexo de causalidade + verificar se existe uma conexdo concreta entre o risco criado e o

!

Isto faz-se em duas fases:

resultado obtido

v' Demonstrar que o agente criou, aumentou ou ndo diminuiu (omissdes) o risco proibido

v’ Foi entdo esse risco potenciado pelo agente que se concretizou no resultado tipico

S6 assim serd possivel afirmar com seguranga que o processo causal ndo foi cortado e hé lugar

para a imputagdo obijetiva.

Nota: para perceber a diferencga, relembrar sempre o exemplo da ambuldncia, pag 69 da

sebenta.

= Teoria da adequacdo
Existia antes da do risco, caiu desuso mas Fig. Dias ainda a aplica, dai estar a ser mencionada.

Ha imputacdo objetiva do resultado & conduta do agente sempre que ao colocar um homem
médio na posicéio do agente, esse homem médio conseguiria prever o resultado e aquele processo

causal.

(B) ELEMENTOS SUBJETIVOS

Ao contrdrio do direito civil, ndo basta a violagdo do dever objetivo, é necessdria a existéncia de

uma ligagéio subjetiva entre o sujeito e o facto >  exigida por forca do principio da culpa.

44 Que muitas vezes se confunde com a nogdo de culpa (em DP, nada a ver)
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1- Dolo ou negligéncia legalmente prevista [art 13 firmamente expressa a sua fulcralidade]

4

Intengéo inequivoca de o Art 13 -- para se punir um crime a titulo de

realizar a agdo tipica negligéncia esta tem de estar expressamente

(querer realizar) prevista na norma em concreto (e.g. 137,
homicidio negligente)

o Abaixo da negligénciq, ndo

minima entre o sujeito e o facto

o Subdivide -se em:

responsabilidade penal ——p» Por outras

palavras, negligéncia é a ligacdo subjetiva

o Negligéncia Consciente

O agente prevé a possibilidade de realizagdo do facto tipico, mas néo se conforma [dificil de

distinguir do dolo eventual, em que se conforma com o dano]

e.g. alguém estd a conduzir e a fazer uma manobra perigosa, prevé que possa atingir o carro
do lado, contudo confia muito nas suas capacidades e afasta essa possibilidade vs  vou bater?

Paciéncia, ndo quero saber

e Negligéncia Inconsciente

O agente nem sequer representa o facto que praticou, mas tinha possibilidade de o fazer, devia
té-lo feito naquelas circunstancias -- naquela situagéio, ndo tinha como ignorar o perigo ou risco

em que incorria

e.g. A vai a conduzir a alta velocidade, vé um sinal de aviso de escola, néo d& importancia e

atropela uma crianga

2- Elementos subjetivos especiais
O exemplo perfeito é o crime de furto (artigo 203 °) ?

Para além do dolo (agente representa a coisa alheia e quer, efetivamente, subtrai-la), a norma
prevé que, para a acdo ser tipica, é fundamental que se verifique uma intengéio suplementar de

se apropriar da coisa alheia

—|_> Vai mais longe do que os elementos comuns associados a fodos os tipos de crime

ILICITUDE

1. O preenchimento do tipo legal de crime sugere jd que a agdo tipica é ilicita

L 4

Isto &, contrdria a lei, uma vez que preenche fodos os requisitos da previsdo normativa
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Em rigor, a ilicitude traduz-se, portanto, num juizo de desvalor que recai sobre o comportamento

adotado, desembocando quer na censura da agdo em si, quer no resultado da mesma (caso seja

aplicavel) l

Deste modo, diz-se que um comportamente é ilicito quando podemos, efetivamente, fazer este
juizo de desvalor

2. Alicitude em direito penal analisa-se pela técnica negativa da excluséo
Quer isto dizer que importa averiguar se ocorreu alguma causa de exclusdo de ilicitude

Estas estéo previstas no artigo 31 e ss [esta lista é meramente exemplificativa, sendo possiveis

causas de exclusdo da ilicitude supralegais, como é o caso da legitima defesa preventiva que ja

analisamos anteriormente]

- Legitima defesa - consentimento do ofendido - Direito de necessidade - conflito de

deveres

CULPA

Culpa como critério e fundamento do

crime e da pena

Em sentido estrito, consiste no juizo de censura relativo ao agente, pelo facto de, tendo a
possibilidade (liberdade e capacidade) de se motivar pelo Direito, ter optado pelo contrdrio.

[adtando a conduta tipica e ilicita]

Deve-se recorrer novamente & técnica negativa da exclusdo (inimputdvel?)

PUNIBILIDADE

Regra geral > Sempre que um facto é tipico, ilicito e culposo, serd também punivel.

Excecdo > Pode acontecer que esse facto deixe de ser punivel por deixar de ter dignidade

pendl
\ Relacionado com a ndo verificagdo de

Condigoes objetivas de punibilidade (advém das necessidades de prevengdo geral e

especial

- Artigo 23 n° 1 [s6 vale a pena punir a tentativa se ao crime consumado for aplicével

uma pena superior a 3 anos]

- Causas de exclusdo pessoal de insengéio da pena — Desisténcia voluntaria (de

prosseguir com a consumagdo do crime)
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IX. ~ CONCURSO DE NORMAS VS  CONCURSO DE CRIMES

Este é um dos temas mais controversos e dos mais dificeis de compreender (dado que ainda néo
demos teoria do crime a fundo). No entanto, é uma temdtica incluida em TLP exatamente por ser

também concernente a aplicagdo e intrepretagéo da Lei Penal.

Figueiredo Dias = o problema do concurso existe sempre que o comportamento global
imputado a um determinado agente preenche, a partida, mais do que um tipo legal de crime

4

Neste sentido, torna-se indispensdvel se se trata de um ....

Concurso efetivo / verdadeiro Concurso aparente
Concurso de crimes Concurso de normas (s@o sindnimos?)
O(s) facto(s) praticado(s) pelo O concurso limita-se as leis e néo
agente correspondem, realmente, quanto aos tipos de crime em si
a vdrios tipos de crimes, e este ﬂ
serd punido pelos mesmos

Jl Signfica isto que o agente sé serd
punido por 1 crime

Julgado pela pluralidade de

crimes (art 30 n° 1) A aplicag@o da norma respetiva a

esse mesmo tipo violado exclui a

Aplicagéio paralela das vérias aplicagdo das demais

disposi¢des violadas

Para além das consequéncias na determina¢do da pena, qual a relevdncia desta distingdo?

Decorre também da necessidade de salvaguardar o principio constitucional ne bis in idem
(artigo 29°n° 5) > ninguém pode ser punido mais do que umz vez pelo mesmo facto, o que

aconteceria se tomdssemos um concurso aparente por um concurso efetivo

Como distinguir?

CRITERIOS DF DISTINCAO ENTRE CONCURSO VERDADEIR £ CONCURSO APARENTE

(A) UNIDADE OU PLURALIDADE DOS SENTIDOS DE ILICITUDE (do comportamento global do

agente)

Tem-se um concurso de normas (aparente) quando:

e A aplicagéio de uma das leis é suficiente para incorporar o sentido do ilicito praticado

pelo agente
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e A substéncia criminosa do comportamento é abarcada pela aplicagéo de apenas um

dos tipos legais

e No fundo, hdé um tipo de crime dominante cuja aplicacdo esgota o conteddo ilicito do
facto praticada

® A punicdo do agente pelo outra norma em concurso ndo acrescentaria nada, na medida

em que se verifica uma unidade de sentido de ilicitude do comportamento

Tem-se um concurso de crimes efetivo quando:

e H4, entdo, uma pluralidade de sentidos de ilicitude que n&o séo abrangidos por uma

Unica norma em exclusivo

e Nenhuma das normas que estariam em concurso atende exclusivamente ao facto na sua

completude

$

Na pratica, hd também desacordos no que toca a determinar se uma das normas esgofou o
ilicito criminal praticado ou ndo ? (mesmo adotando o mesmo critério da unidade/pluralidade)

Exemplo: A subtrai um quadro ao B e passado uma

semana, resolve queimar o quadro.

Crime de furto vs crime de dano > efetivo ou

aparente?

» Figueiredo Dias

Considera que se trata de um concurso aparente pois:

DS

* O bem juridico posto em causa é o mesmo  (propriedade)

DS

* Este comportamento é dominado por um Unico sentido auténomo de ilicitude (crime
de dano ndo tem autonomia face ao crime de furto)
%* O crime de dano é um facto posterior néo punivel (ndo acrescenta nada ao

desvalor do ilicito)

» Teresa Beleza
Pelo contrdrio, considera que se trata de um concurso verdadeiro, na medida em que:

o O crime de dano ndo é absorvido pelo de furto, tendo-se aqui uma pluralidade de
sentidos de ilicitude [acrescenta algo de novo ao sentido de ilicitude]
o Isto decorre do facto de no crime de dano o bem juridico propriedade ser

violado/afetado de uma forma mais radical [aqui perde se totalmente o direito de
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propriedade ——»  Se houver sé furto, o bem pode eventualmente ser restituido,

enquanto que com o dano, a destruicdo torna impossivel a restituicdo da coisa.

Né&o obstante, hd situagdes que ndo geram qualquer divida, tanto a nivel da doutrina como de

jurisprudénica, de que a norma ndo esgota o ilicito criminal praticado:

=>» Tipos de crime que protegem bens de cardter eminentemente pessoal Concurso efetivo =
qr pluralidade de sentidos
de ilicito

Pluralidade de vitimas

Agente deverd ser

Este raciocinio deverd aplicar-se quer
punido por x crimes de

o Crimes dolosos ou negligentes homicidio, p.e., de
o Crimes por a¢do ou omissdo acordo com o numero de
vitimas

(B) CRITERIO DA PLURALIDADE OU UNIDADE DAS RESOLUCOES E DECISOES

Este critério proposto pelo Professor Eduardo Correia é aquele que a jurisprudéncia portuguesa

tem maioritariamente adotado.

Uma sé decisdo Concurso aparente
(Sebenta)

Vérias decisdes Concurso verdadeiro

A conduta do agente viola
Mais do que um tipo legal de crime  — Concurso efetivo
Caderno
Apenas um tipo legal de crime  ———»  Concurso aparente
N° de juizos de desvalor que no mundo juridico criminal correspondem a
essa atividade é o critério; Ténica no bem juridico negado.
Criticas

Vis@o demasiado redutora ou simplista, pelo que este critério ndo pode ser aplicado por si s6

(esquece muitas varidveis)

e.g. por vezes, apesar de haver uma sé deciséo, essa decisGo pode ofender vdrios bens juridicos

pessodis.
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(C) CRITERIO DA UNIDADE OU PLURALIDADE DE ACOES
Este modelo vigora no seio da doutrina alemd, tendo sido inicialmente defendido/proposto por
Roxin.
Unidade de agéio — concurso aparente

Pluralidade de agdes — concurso efetivo

O que é considerado uma unidade de agdo?
1- Agdo em sentido natural (naturalistica)

Hd um Unico ato e esse ato esgota-se na realizagéio de um tipo de crime 45

2- Unidade de agdo tipica

Aqui tem-se vdrias agdes em sentido natural, mas que sdo agrupadas num Unico tipo por parte do

legislador.

Por outras palavras, a unidade de agéio é determinada pelo tipo legal de crime, este préprio

exige para o seu preenchimento a realizagéo de um pluralidade de atos naturalisticos.

E.g. roubo (furto + violéncia) ; crime de trafico de estupefacientes (aquisicdo ou venda, tudo

englobado na mesma valoragéio/qualificagéo juridica )

3- Unidade natural de agéo

Existem, de facto, atos distintos e particulares, mas, em virtude de (pressupostos) :

e Vontade unitdria dirigida & prossecugéo de um resultado Devem ser reunidos
e Similitude dos atos uniformes praticados numa unidade de agdo
e Conexdo espdcio temporal estreita (visto de fora sdo

encarados como

formadores de uma sé

E.g. sequestro > o mesmo tipo de acdio é praticado ao longo do tempo agdo)

TIPOS DE CONCURSO EFFTIVO

Estard, entdo, em causa uma pluralidade de crimes

A) REAL VS IDEAL

45 E imediato, acdo natural = acéo tipica
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A pluralidade de crimes pelos quais o agente
vai ser punido corresponde uma pluralidade de

acoes

A furta B, dd um soco no C, passado 3 dias é
apanhado a furtar um supermercado e ainda mata

o vizinho

A pluralidade de crimes corresponde uma
Unica agdo (ou unidade de agéio)

}

E.g. A dispara sobre B e por engano acerta
no C (tentativa de homicidio + homicidio

negligente)

Isto & um caso de aberratio ictus > execugdo defeituosa [ por uma circunstancia que é alheia

ao agente e que este ndo domina hd um desvio ou erro na excecugdo ]

Nota: Figueiredo Dias desvaloriza, em termos prdticos, estas distingdes, pois o que interessa

verdadeiramente para efeitos juridico-criminais é saber se o agente serd julgado em concurso

efetivo de crimes

B) HETEROGENEO

.

A conduta do agente preenche

vdrios tipos de crime diferentes

HOMOGENEO

\

A conduta do agente preenche o

mesmo tipo de crime, mas mais de

uma vez (pluralidade de vitimas)

E.g. bomba que mata 5 pessoas

RELACOES ENTRE AS NORMAS NO CONCURSO APARENTE

Quando, & partida, mais do que uma norma incriminadora parece ser aplicdvel, hd um certo tipo

de conexdo entre estas que leva a que apenas uma seja aplicada em detrimento da outra.

A maioria da doutrina distingue 4 tipos de relagdo, neste dmbito (entre ndés, destaque para a

professora Teresa Beleza)

i. Relag¢do de especialidade

Uma norma tipica é especial em relagdo & norma geral quando, sendo ambas aplicdveis a
determinado facto, esta contém na sua previséo todos os elementos essenciais do tipo fundamental

i

Adicionalmente, um ou mais elementos especiais atinentes ao agente ou ao facto

[dito de forma mais precisa, relativos a ilicitude ou & culpa, respetivamente]

l
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A que é que esta relacdo de especialidade leva?

Em direito civil dir-se-ia que a lei especial derroga a geral & Aqui falamos em concurso

aparente de normas

4

S6 a norma tipica especial serd aplicada pois é a que avalia corretamente a situagdo (ou de

forma mais completa)

A sua aplicagdo exclui a aplicabilidade da norma geral

Notas
» Haverd sempre uma relagéo especial entre o tipo fundamental (lei geral) e ---- art 131
v" O tipo agravado [aumenta a responsabilidade criminal e, desta forma,
a pena]
- Art 132 (homicidio qualificado)
v' O tipo privilegiado consumado [diminuem a culpa e a pend]

- Art 134 (homicidio a pedido da vitima) [diminui a culpa do

agente ]

- Art 133  (pessoa sob emogdo violenta que néo consegue
avaliar corretamente o ato que estd a praticar, ndo se guiando

pelo Direito)

» Etambém esta a relagdo que se estabelece entre tipos legais comuns a diferentes dominios

do direito penal

E.g. tipo de crime previsto no direito penal fiscal e temos o tipo legal homdlogo no direito penal
geral. A norma no direito penal fiscal acrescenta algo especial, embora incluindo também os
elementos de direito penal geral

Figueiredo Dias

E importante denotar alguns aspetos especificos da opinido deste Professor, que divergem

relativamente ao apresentado a cima (defendido pela maioria da doutrina).

4

FD ndo considera que a existéncia de um relagdo de especialidade entre normas reconduza a

um concurso aparente (nega a sua existéncia)

l Na medida em que
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Enquanto que o concurso aparente pressupde que haja mais do que uma norma aplicdvel, na

relagéio de especialidade hd unidade de Lei 4¢ (ndo chega sequer a haver concurso)

A norma geral ndo entra sequer na equagédo, néo se tem que passar
pela mesma, por consideragdes logico- juridicas, aplica-se
automaticamente a norma especial

4

Mais ainda, para Fig. Dias, a expressdo concurso apdrente deve ser

utilizada de acordo com a aplicagéo do critério da unidade/pluralidade
de sentidos de ilicito, é ai que deve ser posta a ténica e ndo na relagdo

entre as normas

Embora haja esta clivagem, na prdtica, todos os autores chegam & mesma conclusdo : a norma

especial prevalece e preclude a aplicacéo da norma geral

\A o que é relevante é que uma das normas consegue, por si s, avaliar o tipo de
crime do agente (Seja por consideracdes materiais, seja por consideragdes

l6gico-juridicas)

ii. Relagdo de subsidariedade

Em geral, diz se que a relagdo de subsidariedade ocorre quando o legislador pretende que uma
determinada norma sé seja aplicada quando a prioritaria ndo tenha essa possibilidade, dadas

as circunstdncias do caso concreto

ﬂ Em DP, diz se que

Existe quando uma norma incriminadora sé puder ser aplicada no caso de o agente ndo ser
suscetivel de ser responsabilizado por uma norma mais grave 47 (que pune de forma mais
pesada)

A subsidariedade pode ser:

o Expressa > A prépria lei estabelece a relagéio de subsidariedade entre as normas,
condicionando a aplicacdo de dado preceito a néo aplicagdo de um outro [que estatui uma

pena mais grave ou ilicito criminal mais grave]

e.g. Art 152°n° 1 in fine

o Implicita = Ndo resulta automaticamente da lei, antes por um processo de intrepretagdo
por via do qual se chega materialmente hd conclusdo de que esta relagéo existe.

46 essa unidade ou pluralidade faz-se antes de decidirmos se é concurso aparente ou ndo
47 Atencdo que aqui ndo se trata de aplicar a pena menos favorével ao agente, mas sim de aplicar
corretamente o direito
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A um nivel menos abstrato, estard em causa casos em que, apesar do siléncio da lei, o legislador

entendeu criar para alargamento ou reforgo da tutela dos bens juridicos, tipos legais
abrangentes de factos que se representam:

e como estados evolutivos antecipados ou intermédios de um crime consumado

Isto sucede na relagéio entre todos os crimes de perigo e os crimes de dano = o legislador
ao criar o crime de perigo quis antecipar a tutela do bem juridico; contudo, sé puno pelo
crime de perigo se ndo puder aplicar o crime de dano

e como formas menos intensivas de agressdo ao mesmo bem juridico

coautoria vs instigacdo : A pediu a B para matar C e pagou-lhe uma quantia. Mas,
para alem disso, A também foi com o B executar o homicidio de C (segurou C enquanto B

Ihe dava um tiro). Vamos punir como instigador e como coautor?

Relagdio de subsidariedade implicita = pune-se o agente como coautor por esta ser

considerada a forma mais perfeita de realizagdo de um crime
1
1
1
1

a incriminagdo como instigador sé intervém como forma auxiliar (sé seria punivel como

instigador se ndo conseguisse provar a coautoria)

= NOTA: Também nestas situacdes Figueiredo Dias considera ndo existir sequer um concurso
aparente de normas, dada a unidade de Lei

fii. Relagéio /Figura de facto posterior néo punivel

Quando a infracdo subsequente apenas se apropria ou
aproveita das utilidades de uma infragdo penal passada, sem

que haja um novo dano que se dirija a um novo bem juridico.

Para Fig dias, aqui jd se pode falar em concurso aparente de normas —> embora englobe este

tipo de relacdo na consungdo em sentido amplo

Caso do quadro furtado + destruido — dai par FD ser unidade dos sentidos de ilicitude

Discutido na doutrina --- apds o crime de homicidio, alguém resolve ocultar o corpo
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Para uma parte da doutring, a ocultagcéo de caddver néo tem autonomia face ao homicidio. Para
outra parte, j@ tem essa autonomia, sendo que uma coisa é alguém matar outrem, outra coisq,

mais grave, é nem sequer se saber onde estd o corpo da vitima

iv. Relagdo de Consungdio

(A) Consungdo em sentido ESTRITO
Crime Fim Vs Crime Meio
Por norma (mas ndo sempre “8) a realizagdo deste inclui a realizagéo do outro

Dito de outra forma, a norma que prevé o crime fim ndo contém todos os elementos da outra
norma, mas, de forma frequente ou carateristica, a maneira de praticar o crime previsto nessa

norma abarca os elementos desse outro tipo legal de crime.

Consome de tal forma o conteldo do ilicito do outro dacto, que a condenagdo pelo crime fim
(geralmente o ilicito tipico mais grave) exprime todo o desvalor juridico-social do
comportamento do agente.

Sendo dominado, entdo, por um Unico sentido de ilicitude, seria injusto o agente ser condenado

em concurso de crimes efetivo.

Exemplo : o furto por escalonamento (art. 204.°, n.° 2, e)) pressupde, por
norma, a violagéo de domicilio (art 190) , mas pode haver furto por

escalonamento por violagéo de domicilio [embora raro]

Apenas a norma-fim (art 204°) serd aplicada = concurso aparente

(B) Consungdo em sentido AMPLO

Abarca todas as relagdes de mais e de menos que se estabelecem entre os valores protegidos

por normas concorrentes

Sdo os casos em que tipos de ilicitos singulares se intercetam ou coincidem parcialmente no seu

dmbito de protegéio (embora se dirijam a diferentes bens juridicos, em pormenor) dadas as

4

Trata-se de um concurso aparente na medida em que o agente deve ser punido apenas por um

circunstéincias do facto concreto

dos tipos de ilicito

48 Caso fosse assim tratar-se-ia de concurso por relagdo de especialidade
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= Para Figueiredo Dias, é nisto que consiste a ideia de concurso aparente (quando bem

empregue) : sempre que hd uma pluralidade de normas tipicas aplicdveis, mas ndo uma

pluraludade de crimes efetivamente cometidos

Como saber se hd consuncdo em sentido amplo ou nédo 2

4

os sentidos singulares de ilicitude tipica presentes no

CRITERIOS:

comportamento global conexionam-se de tal forma que
em definitivo se deve concluir que aquele comportamento
é dominado por um Unico sentido de desvalor juridico-

social

1. Unidade do sentido do acontecimento do ilicito global final

O comportamento do agente assume esse sentido unitario global [ também pode ser associado
ao designio criminoso -- sé hd uma vontade unitdria dirigida & prossecu¢do de um resultado no

mundo exterior ]

2. Critério do crime instrumental

Um dos ilicitos surge apenas como meio para realizar o crime principal — crime fim.

3. Conexdo espaco-temporal das vdrias realizagdes tipicas

Essa tal proximidade entre as condutas que propicia a leitura unitdria do sentido do ilicito.

4. Diferentes estadios de evolu¢do ou de intensidade da realizagdo global

hd mais do que a prdatica de um crime, mas a aplicagdo de apenas um dos fipos esgota a

apreciacéo do ilicito criminal realizado pelo agente > é o facto posterior ndo punivel

(C) Consungdo PURA

A realizagdo do tipo de crime punido mais gravemente inclui a realizagéo de um outro tipo de

crime punido mais levemente
l Consequentemente

a norma que prevé o crime menos grave é excluida.

(D) Consungdo IMPURA
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Pode também suceder o caso de o crime-meio ser o crime mais grave, dai ser este a acompanhar

o crime mais leve (que se traduz no crime-fim)

Assim sendo

A

[

Uma maioria doutrindria

Defende que aplicar-se-d, nestes
casos, 0 horma-meio, uma vez que,
sendo esta a que prevé a sangdo
mais grave, é que, logicamente,
mais corretamente responde &
situacdo, abarcando a totalidade
do sentido de ilicitude

O resultado serd o mesmo, mas a explicitagéo

tedrica é diferente.

\

Ja Figueiredo Dias

Afirma que o método deve corresponder, na

realidade, a aplicagéio da previsdo da norma-

fim + estatuicdo da norma-meio

exposto]

!

[a norma que avalia mais corretamente «
situacdo em termos descritivos é a norma-fim
(roubo), porém a consequéncia juridica a aplicar

serd a da norma-meio dado o anteriormente

ndo viola o principio da legalidade, j& que se
estd a aplicar a um facto previsto na lei e
praticado pelo agente, uma pena atribuida a

uma previsdo também por ele preenchida

E.g. Imaginemos que hd um assalto violento, ou seja, um crime de roubo, artigo 210°. Mas essa

violéncia foi de tal maneira significativa que constitui um crime de ofensa a integridade fisica

grave, artigo 144°. Ora, apesar de a ofensa ser o meio para o roubo, essa norma-meio prevé

uma pena superior, pelo que serd a norma aplicavel.

RESUMO FIGUEIREDO DIAS

Nd&o corporizam concursos

Por consideragdes légicas,

o O O O

Relagdo de especialidade } aparentes = unidade de Lei néo chega a haver

Relag¢do de subsidariedade

Facto posterior ndo punivel > inclui na consungéio em sentido amplo

concurso sequer

Consungéio = se em sentido amplo, concurso aparente/de normas

l

Adota entdo 4 critérios que definem esta relacdo de consungdo e nos permitem determinar se ha

pluralidade de crimes ou se a aplicagdo de uma norma excluird a(s) outra(s)
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COMO DEVEM OS AGENTES SER PUNIDOS, FM CADA (ASO?

Em conclusdo, vamos & determinagdo da pena e respetiva medida concreta.

Oraq, tal como ja foi referido, a grande relevéncia prdtica desta matéria tem que ver com a
! 4
punicdo: dadas as suas diferencas, o concurso efetivo ndo pode acarretar a mesma forma de

cdleculo da pena que o concurso aparente. Ndo podem ser punidos da mesma maneira.

1- Concurso aparente

O agente vai ser punido pela norma que prevalece, ficando de fora a segunda norma
(exclvida)

Importa introduzir aqui algumas ressalvas:

o0 Isto ndo impede que , na determinagdo da medida concreta, se tenha em conta alguns

fatores singulares que a podem agravar

E.g. o facto de a coisa ter sido destruida além de furtada [retomando aqui o exemplo do

quadro inicialmente abordado]

o A pena concreta ndo pode ser inferior ao limite minimo da moldura penal correspondente

ao ilicito dominado

Especialmente relevante para os casos de consungdes impuras. [tem que se ter sempre em
conta a moldura legal do ilicito excluido, dentro da moldura aplicdvel consoante a norma

prevalecente]

o0 Em todo o caso, juiz terd sempre de aplicar as penas acessérias e medidas de seguranga

acessorias previstas por qualquer das normas aplicdveis ao crime dominado

exemplo: se considerar que hd um concurso aparente no crime de violéncia doméstica e ofensa
& integridade fisica grave, vou ter de aplicar as penas acessérias associadas & violéncia

doméstica, apesar de aplicar o crime & integridade fisica grave. (art 152)

2- Concurso efetivo ou verdadeiro

Ora, com base no disposto nos artigos 77° e 78° do CP exige-se uma ponderagdo entre os vdrios

crimes e a fixa¢do de uma pena para cada um dos tipo preenchidos (de acordo com os fins das

penas)
Todavia, trata-se de um sistema de pena conjunta ou
unitdria =2 a medida final calculada (tudo junto) seré
encarada como uma pena Unica
Limite MAXIMO :
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e Ndo pode exceder a soma das penas concretamente aplicadas aos vdrios tipos de crime
[ cdmulo juridico mitigado ]

e Limite legal de 25 anos

Limite MINIMO 49

R/

** A pena mais elevada que corresponda especificamente a um dos crimes cometidos

3- Crime continuado

Pois bem, esta figura tipificada no artigo 30° n° 2 serd um caso especial no que se refere ao

cdleculo da medida concreta da pena.

Embora se possa considerar, & partida, um caso de concurso de crimes, por estar em causa uma
pluralidade de atos, a verdade é que se assume como um terceiro género, visto que o legislador

determina um método préprio no artigo 79°

Pressupostos da figura

» Tem de se verificar que a realizagdo dos atos individuais que se traduzem na prética do
mesmo tipo de crime ou de vdrios tipos de crime que fundamentalmente protejam o mesmo
bem juridico 50  [vdrias vezes o mesmo tipo de crime ou tipos diferentes mas andlogos ]

» Praticado pelo mesmo agente / realizado pelo mesmo autor

» Os bens em causa ndo podem ser eminentemente pessoais 3!

Conexé&o objetiva

Nem toda a doutrina concorda com esta restrigéio por parte do legislador.

» Realizagdo continuada implica que os atos sejam executados de forma homogénea

» Comportamento dominado por uma situagdo exterior que facilita a repetigéio criminosa,
ou seja, quadro ou cendrio que diminui sensivelmente a culpa do agente (juizo de censura

é menor face & solicitagcéo exterior)

Conexdo
subjetiva

Esta condicdo é muito importante > sé faz sentido o agente ser privilegiado na punicdo

se, de facto, a sua culpa é manifestamente diminuta (situagdo pouco censurdvel)

Conexdo objetiva + Conexdo subjetiva = o que permite tratar o crime continuado

como um facto Unico

49 Estes limites (tanto minimo como méximo) estdo no artigo 70° n° 2
50 QOu seja, violagdo plurima do mesmo bem juridico ou de bem juridico que tenha uma estreita afinidade

com aquele ou aqueles anteriormente violados
51 Prof. Figueiredo Dias: bens eminentemente pessoais na Parte | do CP
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O que acontece

Para se subtrair o agente a punigéo que resultaria do concurso verdadeiro, o juiz vai comparar

as medidas aplicdveis a cada uma das condutas criminosas e punir segundo a pena mais alta de

entre esse conjunto

_|—> A prépria Lei submete esta figura a uma unidade de crime

Porqué

O legislador é muito rigoroso ao estabelecer os requisitos para esta figura, de forma a néo
“deixar passar tudo”. No entanto, a principal razéo de ser de autonomizagdo deste tipo de crimes

quanto & punicdo prende-se com dois aspetos:

o Dificuldade pratica da comprovagéo judicial de cada um dos atos
o Consequéncias desproporcionais ou situa¢des absurdas (caso agente fosse julgado em

concurso verdadeiro de crimes)>2

Exemplo prdtico de tudo isto:

Pornografia infantil -- se se considerar a cena de bem pessoal (autodeterminacdo sexual no

titulo 1) = concurso de crimes

-- either way mesmo tendo em conta a questdo da dificuldade pratica de comprovar, dificilmente

passaria por um crime confinuado pois ndo haveria culpa reduzida

= Nos casos em que ndo se pode aplicar o crime continuado, poder-se-ia ficcionar a figura

do Trato sucessivo
- Semelhante & do cc na medida em que o agente seria também punido por apenas um crime

- o problema coloca-se a nivel de uma possivel violacdo do principio da legalidade na sua

dimenséo da Lei formal

Esta figura foi criada pela jurisprudéncia portuguesa, e mesmo que se argumentasse
equiparando o trato sucessivo a uma analogia bonem partem, tal é pouco credivel face &
divisdo de poderes (puxar demasiado a corda)

Fmm &

52 Figueiredo Dias frisa muito esta dimenséo do problema (situagdes injustas)
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